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PANDECTES 


DE   JUSTINIEN. 


PANDECTJE 

JUSTINIANEjE, 

IN  NOVUM  ORDINEM  DIGESTiK, 

<:UM  I.EGIBUS  CODICIS  ET  NOVELIIS  QU-ffi  JUS  EANDECTARUM  CONFIRMANT, 
EXPLICANT  AUT  ABROGANT  , 

A    R.  J.  POTHIER; 

De  lîngua  latîna  in  gallicam  vers» 
A  D°.  de  BRÉARD-NEUVILLE; 

Textu  eraendato  ,  Versîone  expolita  necnon  refecta , 
A  Do.  Moreau  de  Montalin  ,  Advocatore. 
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TOMUS    DECIMUS, 

Continens  titulum  X  libri  XXVI ,  et  libros  XXVII  et  XXVÎII. 
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PARISIIS, 

EX    TYPIS   DONDEY-DUPRÉ, 

Yia  Sancti-Ludovici ,  N°.  /fi- 
182I. 
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DE  JUSTINIEN, 
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ISES  DANS  UN  NOUVEL  ORDRE, 


«M  LES  EOIS  »„  CODE  ET  LES  MELEES  W«  0™™«  -  ■«*■■ 
OU    ABROGENT  LE  DROIT  DES  PANDECTES  , 


ParR.  J.  POTHIER; 

TRADUITES 

Par  M.  de  BRÉARD-NEUVILLE; 

Revues  et  corrigées  pour  le  Texte  et  la  Traduction  , 

PAR  M.  MOREAU  DE  MONTALIN  ,  Avocat. 

TOME  DIXIÈME, 


<^  °V  et  3 


du  livre  XXVI ,  et  les  livres  XXYH 
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|  V^****    PARIS, 

DE  L'IMPRIMERIE  DE   DONDE  Y-DUPRÉ 

Rue  Saint-Louis,  N°.  46,  au  Marais. 
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Chez 


ON  SOUSCRIT  A  PARIS, 

/Me.  Borie  ,  avocat  à  Paris,  seul  Editeur,  rue  St. -Honoré, 

N°.  3i7. 
Arthus  Bertrand  ,  Libraire  ,  rue  Hautefeuille ,  N°.  23. 
Barrois  l'aîné,  Libraire  ,  rue  de  Seine  ,  N°.  10 ,  faubourg 

St.-Germain. 
L.  Deyilly  ,  Libraire  à  Metz. 
Gautier  frères ,  Libraires  à  Besançon. 
Dondey-DuprÉ  ,  Imprimeur  de  l'Ouvrage ,  rue  St. -Louis, 

N°.  4-6,  au  Marais ,  ou  rue  Neuve  St.-Marc  ,  N°.  io, 

près  la  place  des  Italiens. 
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Librorum  et  titulorum  qui  in  hoc  tomo  continentur,  cum  série 
et  ordine  sîiigularum  eu  jus  que  tituli  divisionum  :  totius  hujus 
voluminîs  spécimen  quoddam,et  materiarum  quasi  appendiçem 
exhibens. 
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LIBER    VIGESIMUS-SEXTUS. 


TITULUS  X. 

De  suspectis  tutoribus  et  curatoribus. 

§.  I.  Unde  crimen  suspecti  des- 
cerulat ,  et  apud  quos  judices 
tutor  suspectus  postulari  pas- 
sirtt  ?  Pa§-   l 

5-ÏI-  Qui  tutores  possint  suspecti 
fieri?  2 

§.  III.  Qui  possint  tutorem  sus- 


pectum  populare  ?  ï*ag'  a 

§.  IV.  Ex  quibus  rausis  tutores 

et  curatores  removeantur  ?  6 

§.  V.  Quœ  m  cognitione  suspecti 

observen  fn  r?  1  4 

§.  VI.  De  effectu  sententiœ  quœ 

tu  tarent  removet ,  tiec  non  de 

pœnis  suspecforum  tutorum.  ibid. 
§.  VII.  Quando  extinguatur  co- 


gnitio  suspecti 
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LIBER    VIGESIMUS-SEPTIMUS. 


TITULUS  I. 

De  exousatiemibus  tutorum  ,  et  tem- 
poribus  earum. 

SeCTiO  I.  Qucenam  causée  in 
perpetuum  excusent,  qucenam 
ad  tempus  ?  20 

Caput  primum.  De  causis  quee 
in  perpetuum  excusant.  ibid. 

Art.  I.  De  primo  excusationis 
capite  ,  scilicet  inœqtta/itate 
conditionis  ;  et  an  etiam  ex- 
cusent inœqualitas  dignitatis, 
aut  disparitas  religionis.  ni 

^.  I.  De  incequalitale  conditionis.  ib. 

§.  II.  De  inœqualitate  dignitatis 
et  disparitate  religionis.  a4 

Art.  II.  De  secundo  excusationis 
capite  ;  nimirum  ex  inimici— 
tiis  ,  aut  litibus.  ibid. 

Art.  III.  De  /et  lia  excusationum 
caoite:  scilicet  ex  eo  quodquis 
plus  ccquo  gravarctur.  28 

\.\.  Deonere  trium  tutelarum.   ibid. 

Ç.  II.  De  exilio  et  loginquitate 
domicilié.  38 

Çj.  III.  De  rusticitate ,  senectute, 
valetudine .  et paupertate.        ibid. 

Art.  IV.  De  quarto  excusatio- 
num capite,  nimirum  ex  pri- 
vilégia. 4° 

Tome  X. 


§.  I.  De  numéro  liberorum.    Pag.  4<> 

§.  II.  De privilégia  mil.fiœ.  46 

Qneestio  prima.  Qu/nam  hoc  pri- 
vilégia gaudeant  ?  ibid. 

Questio  altéra.  Adversus  quos  , 
ex  privilégia  anfe  actœ  mili- 
tiœ  ,  vacalio  competat  ?  4& 

§.  III.  De  privilégia  eorum  qui 
circa  principem  sunt  occupati.     54 

§.  IV.  De  privilégia  professionis 
liberaliutn  artium.  ibid 

§.  V.  De  privilégia  quorumdam 
collegiorum  ac  municipiorum .     62 

§.  VI.  De  ea  privilegii  specie  quœ 
uMi  ex  liberlis  eu  jusque  s  na- 
toris  competit.  64 

Art.  V.  De  excusationibus  cu/'ce 
adullorum  propriis.  6G 

Art.  VI.  Quœ  causre  excusalio- 
nern  non  tribuant  t  ibid. 

Caput  secundum.  De  causis 
quœ  temparariam  dunlaxat 
excusatiomm  prœbeni  a  tu— 
tel  a,  vel  cura,  vel  quœ  a  cet  a 
tant  uni  administrationis  par- 
te libérant.  68 

Art.  I.  Quœ  causœ  excusent  ad 
tempus  ?  ibid, 

Prima  causa,  dlorbus  temoara- 


rieus. 


a 


î)  index:. 

Secunda  causa.  AEtas  minorvi- 
ginti-quinque  annis.  Pa£>   70 


Tertia  excusationis  temporariae 
species.  Absentia  reipublkœ 
causa.  i!>id. 

Quarta  causa  temporariae  excu- 
sationis. Quorumdam  hono- 
rant aut  numertim  geslio.  7  4 

Art.  II.  Deea  excusationis  spe- 
cie  qua  quis  non  a  tota  tutela, 
sed  a  certa  parle  administra- 
tionis  libéra  tur.  76 

SECTIO  II.  Quibus  îiceat  excn- 
satione  uti,  et  quœ  interçenirt 
debeant  ut  excusatio  pariât 
tutelœ  remis  sionem  ?  78 

Art.  I.  Quibus  Iiceat ,  nec  ne,  uti 
excusationibus  supra  enume- 
ratis  ?  ibid. 

^  I.  Generalia  qtiœdam  propo- 
nuntur  et  omnibus  perso/us 
communia  ,  et  quibus  quœn 
potest  an  excusatio  admit— 
tenda  sit ,  nec  ne?  ibid. 

\.  II.  An  et  quando  excusatio 
liberti  admittatur  a  tutela  Ji- 
liorum  patroni  ?  80 

Art.  IL  Quœ  interçenire  opor— 
teat  ut  excusationis  causa  rc- 
tnissionern  tutelœ  pariât  ?  82 

€.  I.  Apud  quem  judicem  et  in- 
tra  quod  tempus  contes tandœ 
sint  excusationutn  causœ  ?     ibid. 

C.  II.  Quomodo  sint  excusatio  - 
nés  ?  quomodo  probandœ ,  et 
intra  quod  tempus  ?  86 

§.  III.  De  interponendo  decreto 
quo  tutoris,  curatorisve  excu- 
satio admittatur y  isque  a  tu- 
tela vel  cura  liberetur.  90 

C  IV.  Quibus  necessaria  non  sit 
eorum  quœ  m  toto  hujus  arti- 
culi  decursu  dicta  surit  obser- 
çatio  ?  94 

SecTIO  III.   Quid  consequatur  , 
amiltatve  tutor  cujus  excusa- 
tio admissa  est?  96 

§.  I.  Quando  tutor  excusatus 
amittat  ea  quœ  sibi  relicta 
surit  ?  98 

§.  II.  Quos  tutores  vel  curatores 
hœc  pœna  spectet  ?  ibid. 

"§.  III.  Ad  quœ  porrigatur  hœc 
pœna?  100 

SkCTIO  IV.  De  ratione  dccli- 
riandte  tutelœ,  nominando  po- 
lio rem  se.  102 


TITULUS  il 


Ubi  pupillus  educari  vel  morari  de- 
beat,  et  de  alimentis  ei  prœstandis? 

Art.  I.  Ubi  pupillus  morari  vel 
educari  debeat  ?  Pa». 

Art.  II.  De   alimentis  pupillo 
prœstandis.  106 


Pag.   io4 


TITULUS   III. 

De  tutelae ,  et  rationibus  distrahendis, 
et  ulili  curationis  causa  actione. 

Sectio  I.  De  actione  tutelae  di- 
rect a. 

Art.I.  Cui et adversus  quemeotn- 
petat  <* 

Art. IL  Quum pluresfuerunt  tu- 
tores  ,  quatenus  quisque  ac- 
tione tutelae  tenealiir? 

Art.  III.  Quibus  beneficiis  sub- 
veniatur  uni  ex  pluribus  tulo- 
rîbus,  actione  tutelae  in  soli- 
dum  conçento  ?  123 

\  I.  De  exceptione  divisionis.     ibid. 


110 


112 


116 


124 


12Ê 


i3a 
ibid. 


IL  De  exceptione  ordinis. 

§.  III.  De  exceptione  cedenda- 
rum  actionum,  et  beneficio  uti- 
lis  aclionis. 

Art.  IV.  Quando  actione  tutelae 
agipossit,  et  quand  tu  ?  Item, 
an  pecuniaui  ad  movendum 
hoc  judicium  tutor  debeat  pu- 
pillo subministrare  ? 

§.  I.  Quando  agi  possit  ? 

§.  IL  Quandiu  actio  tutelae  du 
ret  ?  x36 

§.  IlL  An  ad  judicium  tutelae  mo- 
vendum  pecuniam  tutor  pu- 
pillo debeat  subministrare?    ibid* 

Art.  V.  Quid  veniat  in  actione 
tutela^  prœstandum  ?  i38 

§.  I.  De  inverti  ario  et  libris  ra- 
tionum  exhibendis.  ibid, 

5«  H.  Cujus  temporis  adrni ni  s  t  ra- 
tio in  hoejudicio  veniat  ?  ibid* 

§.  III.  Quanuti  reru/n  ratio  red- 
di  hoc  judicio  débet  ? 

§.  IV.  Quant  culpam  tutores  et 
curatores  prœstent  ? 

Primura  cxempluui.  Sifutorpu- 
pillo  auctor  fuit  ei  rei  quœ  pu- 
pillo non  expediebat.  i5a 

Secundum  exemplmn.  ibid. 

Tertium  cxcinplum.  ibid.. 

Quartum  exemplum.  ibid. 

§.  V  De  usuris  quœ,  in  hoeju- 
dicio veniunt.  i!>8 


i5<» 


INDEX, 
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170 

ibid. 

172 


Lbid. 


y  VI.  De  solutione  pecuniœ  eu— 
jus  tu  for  ex  redditis  rationi— 
bus  reliquator  est.  Pag- 

A  ri.  Vï.  De  privilegio  judicii  tu- 
felse. 

Sectio  II.  De  actione  de  ratio- 
nîbus  distrabendis. 

^.  I.  Ouo  casu  heee  actio  compe- 
tat ,  adversus  quos  ;  et.  quuin 
pf ures  tutoies  commuai  frau- 
de rationes  pr/pilli  interverte' 
runt.  qua tenus  quisquehpcac- 
tiorte  teneatur? 

§.  II.  Ou  an  do  competathœc  ac- 
tio ;  qualis  sit ,  et  quid  in  ea 
prœstandum  veniat  ?  174 

y  III.  Cum  quibus  actionibus 
hœc  actio  concurrat  y  et  anper 
illas  tollatur?  ibid. 

Sectio  III.  De  utili  curationis 
causa  actionc.  176 

Ç. I.  Quando  hœc actio  competat?  ib. 

y  II.  Quid  ventât  in  hac  actione 
prœstandum  ?  178 

TITULUS  IV. 

De  contraria  tutelae,  et  ulili  actione. 

Art.  I.  De  contraria  tutelee  ac- 
iione. 1 80 

^.I.  Quando  hnic  locus  sit,  quan- 
do competat  y  cui  et  adversus 
quem  ?  ibid. 

y  II.  Quce  reniant  in  hoc  judicio 
prœstanda  ?  182 

Art.  II.  De  contraria  ulili  cura- 
tionis causa  actione. 


190 


TITULUS  V. 


De  eo  qui  pro  tutore  prove  curatore 
negotia  gessil. 

Art.  I.  De  actione  protutelae  di- 
recta.  ibid. 

y  I.  Quibus  casibus  huic  actioni 
locus  sit  j*  1 92 

y  II.  Quum  plures  pro  tutore 
gesserunt ,  quatenus  quisque 
teneatur  ?  iç4 

§.  III.  Quando  actio  protutelae 
moveri  possit ,  et  quœ  in  ea 
venioni  ?  ibid. 

§.  IV.  De  privilegio  hujus  ac- 
tiones.  1 96 

Art.  II.  De  contraria  actione  pro- 
tutelae. ibid. 

Art.  III.  Cui  actioni  locus  sit  ex 
gesiu  tuioris posthumo  dati?  ibid. 


TITULUS   VI. 

Quod  faîso  tutore  auctore  ge&tura 
esse  dicatur. 

Sectio  I.  De  inutilitate  eorurn 
quœ  a  falso  tutore  gesta  sunt.   19S 

SectioÎL  De  edicto  prœtoris  cir- 
ca  gesta  falso  tutore  auctore.  200 

Art.  I.  Quando  huic  edicto  locus 

sit  ?  202V 

y  I .  Oportere  gestum  esse  ea  auc- 
tore qui  tutor  non  fuerit.  ibid. 

y  II.  Oportere  ut  dolb  malo  aju- 
etor  fuerit f al  sus  tutor.  2o£ 

§.  III.  Oportere  ut  is  qui  con— 
traxit  y  decep  tus  fuerit ,  dum 
ignoraretfalsum  tutorein  esse 
qui  auctor  esset.  ibid* 

Art.  II.  Cui  et  adversus  quem  9 
et  ad  quid  detur  actio  ex  hoc 
edicto ,  nec  non  de  actione  utils 
quœ  ex  eodem  edicto  competit?  206 

TITULUS   VII. 

De  fidefussoribus  et;  nominaloribus  3 
et  heredibus  tutorurn  et  curaïorum. 

Art.  I.  De  heredibus  tutorurn  et 
curatorum.  20$ 

Art.  II.  De  fidejussoribus  et  no- 
minatoribus  tutorurn  et  cura- 
torum. 216 


TITULUS  VIII. 
De  magistratibus  conveniendis. 

y  II.  Quibus  casibus  huic  ac- 
tioni magistrat  us  inferiores 
sint  obnoxii  ? 

§.  IL  Quibus  et  adversus  quos 
detur  hœc  actio  ? 

y  III.  An  et  quatenus  ambo  ma- 
gistratus,  aller  pro  attero,  hac 
actione  teneautur? 

§.  IV.  Qualis  sit  hœc  actio,  et 
quid  in  ea  venin  t  ? 


aii 


220 


224 


226 


TITULUS  IX. 

De  rébus  eorum  qui  sub  tutela  vel 
cura  sunt,  sine  décréta  non  alie— 
nandis  vel  supponendis. 

Art.  I.  Quœ  res  minorum  alié- 
na ri  prohibeantur,  et  quœ  alié- 
nât ioni  s  ?  234 

y  I.  Quorum  rerum  interdica- 
tur  aliénation  ibid. 

§.  II.  Quœ  aliéna tiones  inter- 
dicantur  ?  a3& 


IV 


INDEX. 


^.  III.  Quas  exceptiones  pa- 
tiatur  prohibitio  ?  PaK-   2^8 

Art.  IT.  Quas  personos  spectet 
prohibitio  ?  2^6 

Art.  III.  Ex  quibus  cousis  alie- 
nationes  possit  judex  décréta 
sua  permiltere,  et  quœ  requi- 
rantur  ut  ex  hoc  décréta  facta 
alienatio  valent  ?  248 

§.  I.  Ex  quibus  cousis  permit- 
tatur  alien'tndi  decretum  ?     ibkl. 

§.  II.  Quœ  requirantur  aliena- 
tio rerum  minoris  ex  dscrelo 
judicis  facta  valeat  ?  25o 

Prima  conditio.  Ut  magi  stratus 

sit  competcns.  ibid. 

Secunda  conditio.  Utcausœ  co- 
gnitio  infetveniat.  252 

Tertia  conditio.  Ut  non  obrep- 

tum  sit  jtidici  254 

Quarta  conditio.  Ut  tu  for  fines 

décret/'  non  fuerit  egressus.      ibid. 
Art.  IY.  De  effectu  prohibitionis 
alienandi  sine  décréta.  25G 

TITULUS   X. 

De  euratoribus  furioso,  ci  aliis  extra 
minores  ,  dandis. 

Art.  I.  De  curatoribus  qui  furioso 


et  similibus  persows  prœter 
minores  adbana  ipsorum  ad- 
ministranda  dantur.        Pag.   262 

§.  I.  Propter  quœ  animi  aut  cor- 
paris  vitia  curatores  dentur,  , 
et quibus per  sortis ,  et  quatenus 
ea  vitia  probari oporteat?       ibid . 

§.  II.  Quatuplex  sit  borum  cu- 
ratttrum  species ,  et  quinam 
dari  pqssint  ?  2G6 

§.  III.  De  administratione  bo- 
rum. curatorum ,  et  quant  vini 
obfineant ,  ab  bis  gesta  ?  271 

§.  IY-  De  actionibus  quœ  ex  bu- 
jus  curœ  administratione  des- 
cendant. 276 

^.  Y.  Quando  fmiatur  hœc  cu- 
ra'ton  s  species  ?  278 

Art.  II.  De  altéra  specie  curato- 
rum, qui  bonis  duntaxat  cus- 
todiendis  dantur.  ibid. 

Appendix  ad  LIBROS  xxvi  et 
xxvii.  De  tutela  fœminarum 
puberum.  ibià. 


LIBER    VIGESIMTJS-OCTAVUS. 


TITULUS  I. 

Qui    testarnenta   facere  possunt ,    et 
quemadmodum  testarnenta  fiant? 

SECTIO  I.  Qui  testamenti  fac- 
tionem  habeant  ?  ^*aS'  292 

§.  1.  De  prima  canditionc  ad  I es- 
tant enti  fa  ctianem  reqtiisita  , 
id  est ,  liberlate.  ibid. 

§.Il.  Secunda  conditio.  Requiri 
ut  testafor  sit  civis.  294 

§.  HI.Tertia  conditio.  Iîequiri  ut 
sit  sui  juris  quifacit  testamen- 
tum.  298 

§.  IV.  De  aliis  candi iionibus  aut 
impedimentis  ad  testamenti 
factionenu  3oo 

Sectjo  II.  Déforma  test amen- 
tan/m.  3o8 

A  rt.  I  Déforma  testamentorum 
an  tiqua  ibid. 

§.  I.  Quatuplex  ol/rn  fur  rit  for- 
ma testamenti  conficiendi  ex 
jure  civili  ?  ibid. 


§.  II.  De  conditiortibus  rcquisitîs 
ad  formant  testamenti  per  ses 
et  libram,  quad  jure  Pandec- 
tarum  oblinebat.  Pag*  3*4 

Prima  conditio.  Ut  testator  no- 
mi  na  beredum  aut  ipse  scrip 


sent  aut  nuncupavertt. 


G 


Secunda  conditio.  Ut  uno  con— 
textufiat  testamentum.  ibid. 

Tertia  conditio.  Ut  testamen- 
tum perfectum  sit.  3 18 

Quarta  conditio.  Ut  testes  rogati 
et  ad  frnem  usque  prœsentes 
adfuerint.  ibid. 

Quinta  conditio.  Utbœpersonœ 
ad  solennia  tesfantenti  adhi- 
bitœ  fuerint ,  quœ  nan  prohi- 
bent ur.  320 

§.  III.  Quœ  sit  forma  testamenti 
conficiendi  jure  prœlorio  ?         010 

Art.  II.  Quœnam  testamenti  for- 
mœ  noi'i/er  ah  imperatoribus 
intraducto?  sint  ?  33a 

§.  I.  Déforma  testamenti  enfi. 


INDEX. 


ciendiex  constifiilionibus  Ho- 
norii  et  Theodosii ,  et  ex  jure 
Justinianeo.  Pag-  -^2 

§.  II.  De  speciali  forma  in  testa- 
mentis  cœçorum  obseivanda.  336 

Art.  III.  De  auctoritate  testa- 
menti jure  confecti, et  quatenu  s 
noceat  aliquam  ex  solennita- 
tibt/s  prœtermissam  fuisse.       338 

Art.  IV.  De  testamentorum  in- 
sinua fione  ,  et  velita  eorum 
translatione.  34  2 

TITULUS  n. 

De  liberis   et  posthumïs  ,   heredibus 
institueiulis  vel  exhercdandis. 

SECTIO  I.  De  insfitutione  aut 
exheredatione  liberorum  qui 
tempore  testament/'  primum 
in  fa  nul  t'a  gradum  obtinent .  344 
A  rt .  I.  Qui  nain  sut  heredes  dican- 
tur,  ut  inslitutio  ,  vel  exhere- 
datio  eorum  ad  substantiam 
testamenti pertinent ,  et  qua— 
tenus  desideretur?  346 

Art.  II.  Quomodo  suorum  here- 
dum  insfifutio  feri  debeat  ?     35o 

Art.  III.  Quomodo  exheredatio 
fieri  debeat  ?  36o 

§.  I.  De  nominatim  ficicnda  ex- 
heredatione. ibid. 

§.  II.  De exberedatione  pure  fa- 
cienda  ,  et  vivo  flio  commit,- 
tenda.  3C>4 

§.  III.  De  exheredatione  a  fofa 
hereditate facieiidajtcm  a  to- 
ta  heredum  gradu  :  et ,  quum 
pluies  gradus  facli  sunt .  an 
aborrwibus  exheredandus  sit 
filius  ?  36G 

§.  IV.  Quibus  jjcrbis  feri  de- 
beat  exheredatio  ? 

Art.  V.  Quibus  ex  causis.  et  qui 
libcri  exheredari  possint  ?         3y  2 

Sectio  II  De  insfitutione  cl  ex- 
heredatione postlnimorum.        3j4 

Art.  I.  De  insfitutione  et  exhere- 
datione posthwnorum  proprie 
die  toru  m.      -  376 

§- 1.  Qui  s  posthumum  instituere 
possit  ?  ibid. 

§.  II.  Qui  posthumi  sui  possint 
heredes  scribi  :  ubi  de  Aqui- 
lianis.  3;  8 

5.  III.  Qiifindo  posthumus  vi- 
deri  debeat  institut  us  née  ne?  386 

^.  IV.  Quntenus  necessaria  sit 


070 


instituîio  vel  exheredatio  nos- 

thumi  sui  ?  Pa^.  336 

§.V.   Quomodo  institui  autex- 

heredari  debeant  posthumi?     3go 
Art.  II.  De  iis  qui  posthumorum 

loco  sunt. 
§.  I.  De  lege  Velleia  .  et  posthu- 

mis  Julianis. 
Ç.  II.  De  aliis  quasi-posthumo- 

rum.  speciebus. 

TITULUS    III. 


400 


402 


4«o 


De  injusto  ,  rupto  >  irrito  facto  testa- 
mento 

Art.  I.  De  rupto  tertamenfo.         42^ 
§.  I.  Quotuplici  modo  rumpa- 

tur  testamcntum  ?  ima. 

^.  II.  De  cl  an  su  la  codicillari.       4'2& 
Art.  II.  De  irrito  iestamento.       42& 

TITULUS   IV. 

De  Lis  quœ  in  testamento  delentur, 
inducuntur,  vel  inseribuntur. 

TITULUS  V. 
De  heredibus  instituer! dis. 

Prima  pars.  Qui  possint  here- 
des institui?  4i^ 

Sectio  1.  De  incertis  personi<;.  ibid. 

Sectio  II.  Quibuscum  sit,  nec 
ne.  .  testamenti  factio .  et  quo- 
tuplici tempore  hœc  in  herede 
req  uira  fur  ?  4  4  $ 

Art.  I .  Enumerantur  quœdam 
personœ  de  quibus  dubitafvr 
an  habeant  testamenti  fac- 
tio nern. 

Art.  II.  An  et  quomodo  servi  ha- 
beant testamenti  factionem  ?    fôn 

§.  I.  De  servis  propriis  ,  et  de 
lege    ilLlia-Sentia.  4^  + 

§.  II.  De  servis  alienis  aut  com- 
munibus.  4&f 

5.  III.  De  servis  alicujns  bere- 
ditatis  jacenfis ,  et  de  servis 
eorum  qui post  rnortem  testa- 
tor's  nati  sunt.  ibuî, 

§.  IV.  De  captivis  et  captivorum 
servis ,  item  de  servis  pœnœ.     ^(>d 

Art.  111.  Quibus  temporibus  re~ 
qiiiri'ur  in  herede  testamenti 
factio  ?  ibid, 

SeCITNDA  TARS.  Qua'  sit  forma 
insfifufionis  heredis  ?  47» 

^.  T.  Dr  voluntate  testa  taris  in 
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heredc  insfituerdo ,  et  hufus 
volunfàtis  significations  Pao\  470 

Ç,  II.  Quibus  verbis  et  in  quo 
testamenti  ioco  fieri  debeat 
institiitio  heredis  /*  4?& 

5«  III.  An  ex  certa  re  hefedis 
institiitio-  fieri  possit  ?  4?8 

§.  IV.  An  hures  unicus  possit  ex 
parte  institut' .  mit  p  litres  sine 
parte ,'  item  an  heredis  insti- 
tiitio diem  recipiat  ?  486 

5  •  "V  T)efme  qucm  in  instituent 
do  herede  tcstator  habere  dé- 
bet. 492 

Tertia  PARS-  Quomodo  inter 
phtres  heredes  distribua  turhe- 
redit  as?  ^Q^ 

À  ri.  I.  De  cnn'p  métis  au  t  dis/une- 
fis  heredibus.  496 

Art.  II.  De  distribufione  here- 
ditatis  inter omnes  heredes  qui 
scripti  surit.  498 

§,.  I.  De  casu  quo  omnes  heredes  f 
siriguli  ex  certa  hac  expressa 
parte  scripti  sunt.  5oo 

§.  IL  De  secundo  casu,  quo  om- 
nes sine  partibus  expressis 
scripti  sunt.  5o2 

§-111.  De  tertio  casu ,  quo  qui- 
dam, ex  certis  expressisque 
partibus  y  quidam  sine  parti- 
bus scripti  sunt.  5o^ 

|  IV.  Ouando  qui  s  ex  certa  ac 
expressa  parte  scr/ptus  hères 
videatur  ?  5io 

Art.  III.  De  jure  aderescendi.       5 12 

TITULUS  VI. 
!>.?  vulgari  et  pupillari  substitutione. 

Sectio  I.  De  vulgari  substitu- 
tione. S20 

Art.  I.  De  natura  substitutionis 
vulgari  s.  52  2 

Art.  IL  De  variis  substitutionis 
vulgari  s  divisionibus.  ibid. 

j.I.  Prima  diçisio  .  in  expressas 
et  tarifas.  524 

5-  II-  Secunda  vulgariiirn  subs- 
ti/utionum  diçisio,  in  nomi- 
natim  i'actas  ,  reciproquas  ,  et 
hrevilocjuas.  526 

Prima  régula.  Ad  substitutio- 
ne m  siçe  reciproquam  ,  st'çe 
breviloquom  vocati  intelli- 
gitnttir  qui  defuncto  ipsi  he- 
redes ertiterunf.  ibid. 

.Secunda  régula.  In  gcncrali  he- 
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redum  reciproca  substitutione, 
non  continentur  illi  ex  here- 
dibus ,  quos  specialifer  tcsta- 
tor iiH'icem  subs  'ituit.      Pag.  52& 

Tertia  régula.  In  s-ufsstitulrooe 
reci nroca  y  si  ex  plurrbus  he- 
redibus alii  conjunctim  insti- 
tuti  sunt  heredes,  alii  disjunc- 
tim  ,  prœferuntiir  in  substi- 
tutione qui  coftjrtiicliuh  cum 
déficiente  scripti  sunt .  iis  qui 
disjuiictini  scripti  sunt.  ibuft. 

§.  III.  Tertio  et  quart  a  diçisio.     53b 

Art  III.  Qui  substitut  vulgari- 
ter  possinf  ?  i  h  i  d 

Art.  IV.  De  effectu  substitutio- 
nis vulgaris.  536. 

Art.  V.  Quamlo  deficîat  vul- 
garis substitutio  ?'  54o 

Sectjfo  IL  De  pupilfari  substi- 
tutione. 544 

Art.  I.  De  natura  et  forma  subs- 
titutionis pnpillaris.  ibi  tL 

Art.  IL  Quofuplex  sit  substi/u- 
tionum  pupillari  um  diçisio  ?  55a 

§,  I.  Prima  diçisiu,  in  expres- 
sam  et  tacitam.  ibîd,, 

§.  II.  Secunda  divisio  ,  irt  iiomï- 
natim  factas  ,  reciproijuas,  et 
hrevtlocuias.  55& 

§-III.  Tertia  divisio,  mgraduaîes 
et  simplices.  56a 

§.  IV.  Quarta  diçisio  ,  in  paras 
et  condition aîes.  564 

§.  V.  Quinta  diçisio.  ibid. 

Art.  III.  (Juihus  substitue  pu- 
pillari ter  possit  ?  568 

Art.  IV.  Qui's  pupillariter  sttbs- 
titui  possit  ?  570 

Art.  V.  De  effectu  substitutio- 
nis pupillari  s  ■>  5721 

Art.  VI.  Quando  defteiat  subs- 
titutio  pupillaris  ?  58o 

Art.  VIL  De  fideicommissaria 
pupillari  substitutione.  588. 

Sectto  III.  De  excmplari  subs- 
titutione. 590 

Appendix  ad  duos  titulos 
précédentes.  De  heredum 
qualilalc  et  di/Jereofia.  5o;2; 

Art.  I.  Quce  requirantur  ut  ser- 
ions proprius  domino  necessa- 
rius  hères  sit  ?  5g4 

§.  I.  Ut  serçus  necessarius  hères 
sit ,  debere  inspici  tempus  tes- 
tamenti et  mords,  et  p  ne  1ère  a 
conditionis  existentis.  ibidj. 

§.  II.  Oportere  ut  necessaria  he- 
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tedi  fuerîf  rdîcîa  libertas  quarn 
testafor  ei  non  deberet.    Pag.  602 

§.  III.  Oportere  ut  necessario  he- 
redi  libertas  et  hereditas  si— 
fnttl  deferantur,  et  ejc  ipso  tes- 
faniento  libertas  compeiat.       6c>4 

Art.  II.  Ouando  liberi  parenfi 
heredes  sui  ac  necessa rii  siaï?  606 

Art.  III.  truanda  gais  ecc  subs- 
titutiorte  pu  pi  liai  i7  si/pupillo 
eezsarius  hères.  608 


TITULUS  VIL 

De  comditionîbus  institutionuin. 

TITULUS   VIII. 

De  jure  deliberandi. 

§.  I.  De  jurePandectarum  cire  a 
jus  deliberandi.  610 

§.  IL  De  separalione  bonorurn 
hereditariorum  a  bonis  bere- 
dis ,  et  bénéficia  inventarii.       6i^ 
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TITULUS   X. 

De  suspectis  tutoribus  et  curatoribus. 

I.  Ad  tractationem  de  administratione  tutelse  et  curae  pertinet 
etiam  hic  titulus  ,  in  quo  agitur  de  cognitione  ,  per  quam  ab  admi- 
nistratione tutelse  vel  curae  removenlur  tutores  et  curatores  qui 
«uspecti  sunt. 

«  Hœc  clausula  frequens  et  pernecessaria  est  :  quotidie  enim 
suspecti  tutores  postulantur  ».  /.  i.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Primum  igitur  tracteinus  unde  descendat  suspccti  crîmen  ,  et 
apudquospostulari  quis  possit  suspectustutor  vel  curator;  deinde 
quis,  et  a  quo,  et  ex  quibus  causis  removetur  ,  deque  pœna  sus- 
pecti ».  cl.  I.  i.  §.  i. 


§.  I.  Unde  crime n  suspecti  descendat ,  et  apud  auos  j'udices  tu- 
tor  suspectas  postulari  possit  ? 

II.  «  Scîcndum  est  suspecti  crimen  e  lege  XII  Tabularum  des- 
cendes (i)  ».  d.  I.  i.  §.  2. 

III.  «  Damus  autem  jus  removendi  suspectos  tutores,  Romw 
pnetoribus  ;  in  provinciis,  preesidibus  earum  ».  d.  I.  i.  §.  3. 

«  Anautemapud  legatum  proconsulis  suspectus  possit,  dubium 
fuit?  Sed  imperator  Antoninus  cum  divo  Severo  Braduœ-Maurico 
proconsulis  Africje  rescripsit,  posse;  quia  mandata  jurisdictione  » 
officium  ad  eum  totum  juris  dicendi  transit  ». 

(i)  Dolus  malus  legibus  erat  vindicatus ,  ut  tutcui  XII  Tabulis.  Cicer. 
de  ojfîc.  lib.  3.  cap.  *5. 
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TITRE    X. 

Des  tuteurs  et  curateurs  suspects. 

I.  \aE  titre  appartient  aussi  au  traité  de  l'administration  des  tu- 
telles et  curatelles,  puisqu'il  s'y  agit  de  la  connaissance  d'après  la- 
quelle le  magistrat  doit  refuser  l'administration  de  la  tutelle  ou  de 
la  curatelle  aux  tuteurs  et  curateurs  suspects. 

«  Cette  clause  est  fréquemment  nécessaire  ;  car  il  arrive  souvent 
qu'on  dénonce  des  tuteurs  comme  suspects. 

«  Nous  examinerons  donc  d'abord  quelles  sont  les  causes  de 
suspicion;  devant  quels  juges  on  peut  dénoncer  un  tuteur  ou  un 
curateur  comme  suspect;  ensuite,  qui  peut  être  dénoncé  comme 
suspect;  par  qui  il  peut  l'être;  pour  quelles  causes  il  peut  être  dé- 
noncé comme  tel,  et  quelle  est  la  peine  infligée  au  tuteur  ou  cu- 
rateur suspect  ». 

§.  I.  Quelles  sont  les  causes  de  suspicion  7  et  devant  quels  juges 
un  tuteur  peut  être  dénoncé  comme  suspect. 

II.  «  Il  faut  savoir  que  le  crime  de  suspicion  procède  de  la  loi 
des  douze  Tables  (i)  ». 

III.  «  Cest  aux  préteurs  pour  Rome,  et  aux  présidens  dans  les 
provinces  que  nous  donnons  le  droit  de  rejeter  des  tuteurs  comme 
suspects  ». 

«  On  a  douté  qu'un  tuteur  pût  être  dénoncé  comme  suspect 
devant  le  lieutenant  du  proconsul  ;  mais  les  empereurs  Antonin  et 
Sévère  disent  dans  un  rescrit  adressé  à  Rradua-Mauricus ,  pro- 
consul d'Afrique ,  qu'on  le  peut  devant  un  subdélégué,  parce  que 

(i)  La  peine  fie  la  mauvaise  foi  était  établie  par  les  lois,  comme  la  tutelle 
par  les  douze  Tables. 

Tome  X.  i 
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«  Ergoet,  si  prsetor  mandet  jurisdictionem ,  simili  modo  di~ 
cendum  est  suspectum  posse  apud  eum  postulari ,  cui  mandata  est  : 
quum  enim  sit  in  provincia  hoc  rescriptum,  consequens  erit  di- 
cere,  et  eum  ,  cui  a  prnetore  mandata  est  jurisdictio  ,  posse  de  sus- 
pecto  cognoscere  ».  d.  L  i.  §.  4» 

§.  II.  Qui  tuiores  possint  suspecti fieri  7 

IV.  «  Ostendimus  qui  possunt  de  suspecto  cognoscere.  Nunc 
videamus  qui  suspecti  fieri  possunt  ?  Et  quidem  omnes  tutores 
possunt ,  sive  testamentarii  sint ,  sive  non  sint ,  sed  alterius  ge- 
neris  tutores.  Quare  etsi  J.egitimus  si  tutor  ,  accusari  poterit  ;  quid 
si  patronus  ?  Adhuc  idem  erit  dicendum ,  modo  ut  meminerimus 
patrono  parcendum  (i)  ».  d.  I.  i.  §.  5, 


Item  Alexander  :  «  Etiam  testamento  patris  tutorem  datum  sus- 
pectum postulare  potes,  si  fraudem  tutoris  argueris».  /.  £.  cod.  5. 
4-3.  h.  t. 

V.  «  Suspectus  fieri  is  quoque  qui  satisdederit,  vel  nunc  offerat, 
potest  :  Eocpedit  enim  pupillo  rem  suam  salvam,  quam  {2)  ta- 
bulas rem  saluant  fore  cautionis  habere.  Nec  ferendus  est  contu- 
tor  qui  ideo  collegam  suum  suspectum  non  fecit ,  quoniam  cautum 
erat  pupiilo  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  3.  disp. 

«  Quia  satisdalio  propositum  tutoris  malevolum  non  mutât,  sed 
diutius  grassandi  in  re  familiari  facultatem  pnestat  ».  /.  6.  Callist. 
lib.  4.  de  cognit. 

VI.  «  Non  tantum  autem  adolescentes  curator,  sed  etiam  fu- 
riosi  vel  prodigi ,  ut  suspectus  removeri  potest  ».  /.  3.  §.  2.  Ulp. 
lib.  35.  ad  éd. 

«  Sed  et  si  quis curam  ventris,  bonorumve  administrât,  non  ca- 
rebit  hujus  criminis  metu  ».  d.  I.  3.  §.  3. 

VII.  Quamvis  autem  licec  cognitio  in  omnes  quoscumque  tu- 
tores aut  curatores  cadere  possit,  tamen  «  si  tutor  aliquo  vinculo 
necessitudinis,vel  affinitatis, pupillo  conjunctus  sit, vel  si  patronus 
pupilji  liberti  tutelam  gerit,  et  quis  eorum  a  tutela  removendus 
videatur,  optimum  factu  est  curatorem  ei  potius  adjungi,  quam 
cumdem  eum  notatafide  et  existitnatione  removeri  ».  /.  g.  Modest. 
lib.  singul.  de  Euren.alicis. 

§.  III.  Oui  possint  tutorem  suspectum  postulare  ? 

VIII.  «   Consequens  est  ut  videamus  qui   possunt  suspecto* 

(1)  Vid.  infra,  n.  7. 

(2)  Idest,  magis  quam  :  ut  alias  seepissime. 


DES  TUTEURS  ET  CURATEURS  SUSPECTS;  3 

le  proconsul ,  en  déléguant  sa  juridiction ,  délègue  le  droit  de  juger 
sur  toutes  matières  ». 

«  D'où  suit  que  si  le  préteur  délègue  sa  jurisdiction ,  il  faut 
dire  aussi  qivsii  tuteur  peut  être  défiance  comme  suspect  devant 
le  jiïoçc  qu'il  a  délégué,  parce  que  le  rescrit  l'ayant  décidé  pour 
les  nroronsuîs  des  provinces,  il  s'ensuit  que  le  même  pouvoir  a  dit 
être  donné  à  cet  égard  aux  préteurs  pour  Rome  ». 

§.  II.  Quels  tuteurs  peuvent  être  suppeeîô. 

IV.  «  Nous  avons  dit  quel  magistrat  ou  quel  lieutenant  pouvait 
connaître  de  la  dénonciation  portée  contre  un  tuteur  comme  sus- 
pect ;  vovons  maintenant  quels  sont  ceux  contre  qui  elle  peut  avoir 
lieu.  Tous  les  tuteurs  testamentaires  ou  autres  peuvent  être  dé- 
noncés comme  suspects  :  c'est  pourquoi  un  tuteur  légitimé  peut 
aussi  l'être  ;  mais  que  dire  si  c'est  un  patron  ?  Il  faudra  encore  dire 
que  ces  dispositions  lui  sont  également  applicables, en  se  souvenant 
néanmoins  des  égards  qui  lui  sont  dus  (i)  »* 

Alexandre  dit  aussi  :  «  Vous  pouvez  dénoncer  comme  suspect 
îe  tuteur  même  donné  par  testament,  si  vous  prouvez  qu'il  soit 
coupable  de  fraude  »- 

V.  «  On  peut  aussi  dénoncer  comme  suspect  tiil  tuteur  qui  a 
donné  caution  ou  qui  l'offre,  parce  qu'un  pupille  a  plus  d'intérêt 
à  ce  que  ses  biens  soient  conservés  ,  qu'à  s'en  être  fait  donner 
caution  (2);  et  on  ne  doit  pas  écouter  un  cotuteur  qui  allègue 
n'avoir  pas  dénoncé  son  cotuteur  parce  qu'il  avait  fourni  cette 
caution  ». 

«  La  raison  en  est  que  la  caution  fournie  par  le  tuteur  ne  ebangê 
pas  ses  mauvaises  dispositions  ,  et  lui  donne  la  faculté  de  malver« 
ser  plus  long-tems  ». 

VI.  «  Non-seulement  le  curateur  d'un  adulte,  mais  encore  ce- 
lui d'un  fou  ou  d'un  prodigue ,  peuvent  être  rejetés  comme  tuteurs 
suspects  ». 

«  Et  même  l'individu  qui  administre  les  biens  d'un  enfant  à 
naîtfe,  n'est  pas  exempt  d'être  dénoncé  comme  suspect  ». 

VII.  Mais  bien  que  cette  dénonciation  puisse  avoir  lieu  contre 
tous  les  tuteurs  et  curateurs,  cependant  «  si  un  tuteur  est  parent 
ou  allié  de  son  pupille,  ou  si  c'est  un  patron  qui  gère  la  tutelle 
de  son  affranchi ,  et  que  son  cotuteur  soit  dénoncé  comme  sus- 
pect ,  le  mieux  est  d'adjoindre  un  curateur  à  ce  tuteur  ;  plutôt  que 
de  le  destituer  avec  note  d'infamie  ». 

§.  11  î.  Qui  peut  dénoncer  Un  tuteur  comme  suspect. 

VIII.  «  Il  faut  maintenant  voir  qui  peut  dénoncer  un  tuteur 

(1)  Voy.  ci-après  n.  7. 

Ca)   C'est-à-dire,  tnagis  quant ,  comme  on  le  voit  très-s©uventJ, 
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postulare.  Et  scienduin  est,  quasî  publicam  esse  hanc  actionem, 
hoc  est,  omnibus  patere  ».  /.  i.  §.  6.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Quïnimo  et  mulieres  admîttuntur  ;  sed  lia1  solse  quse  pietate 
necessitudinis  ductae  ad  hoc  procedunt,  utputa,  mater;  nutrix 
quoque  et  avia  possunt;  potest  et  soror  :  nam  in  sororem  etiam 
rescrîptum  extat  D.  Severi.  Et  si  qua  alia  mulier  fuerit ,  cujus  prœ- 
tor  perpensam  pietatem  intellexerit,  non  sexus  verecundiarn  egre- 
dientis,  sed  pietate  prodnctam  ,non  continere  injuriam  pupillorum, 
admittet  eam  ad  accusationem  ».  d.  I.  i.  §.  7. 

IX.  «  Tutor  quoque  contutorem  potest  suspect  uni  facere ,  sive 
duret  adhuc  tutor,  sive  jam  desierit  ipse ,  contutor  autem  maneat 
tutor.  Et  ita  dîvus  Severus  rescripsit  ». 

«  Plus  ,  divus  Pius  Csecilio-Petino  rescripsit ,  posse  tutorem  sus- 
pectum  remotunij  contutores  suos  suspectos  facere  ».  /.  3.  Ulp. 
lib.  35.  ad  éd. 

X.  «  Liberti  quoque  pupillorum  grate  facient,  si  tutores  vel  eu* 
rat  ores  eorum,  maie  gerentes  rem  patronorum,  vel  liberorum 
patronorum  ,  suspectos  fecerint  ». 

«  Sed  si  patronum  suum  ut  suspectum  in  tuteîa  facere  veiint, 
melius  est  libertosaccusatione  repelli,  ne  in  ipsa  cognitione  gra- 
vins  aliquid  emergat  (1),  quum  hoc  aliis  omnibus  pateat  ».  d.  L 
3.  S-  1. 

XI.  Ipsis  autem  «  impuberibus  quidem  non  permittitur  suspec- 
tos facere  ». 

«  Àdolescentibus  plane  volentibus  suspectos  facere  curatores 
suos,  permittitur,  dummodo  ex  consilio  necessariorum  id  faciant». 
/.  7.  Ulp.  lib.  1.  de  omnib.  tribunal. 

XII.  Omnibus  supra  dictis  consonat  quod  rescribit  Gordianus: 
«  lVemovendi  auternlicentia  non  solum  parentibus  utriusque  sexus, 
sed  etiam  cognatis  et  extraneis,  et  affinibus  ,  et  ipsi  cujus  res  ad- 
ministrante (  si  non  impubes  sit  )  arbitrio  cognatorum  bonae 
opinionis  constitutorum,  conceditur  ».  /.  6.  §.  1.  cod.  5.  4-3. 
h.  lit. 

XIII.  «  Praeterea  ,  videndum  an  et  sine  accusatione  possit  sus- 
pectus  repelli  ?  Et  magis  est  ut  repelli  debeat ,  si  praetori  liqueat 
ex  apertissimis  rerum  argumentis ,  suspectum  esse.  Quod  favore 
pupillorum  accipiendum  est  ».  /.  3.  §.  4«  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

(1)  Sensus  est ,  ne  in  ipsa  cognitione  (  nimirum  in  disceptationc  eausœ  ) 
sraoius  aliquid eiïiergat  :  vidilicet  ut  libertus  objiciat  patron o  gràviora  quse 
libertos  |>;(fronis  ohjicere  ,  débita  ipsis  reverentia  non  sinit.  Nec  damnosum 
videri  débet  pupillo,  si  is  !il>ertus  tutorîs  arceatur  ah  hoc  munere  poslulandi 
suspecli  tuions  :  pole^t  enira  per  alios  ei  succurri ,  quum  hoc  mucius  aliis 
omnibus  pateat. 
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comme  suspect ,  et  il  faut  savoir  que  cette  action  est  assimilée  aux 
actions  publiques  ,  et  que  par  conséquent  elle  appartient  à  tout  le 
monde  ». 

«Et  même  aux  femmes;  mais  il  faut  qu'elles  soient  portées  à  cette 
dénonciation  de  suspicion  par  une  raison  d'attachement  ;  ce  qui 
peut  avoir  lieu,  par  exemple  ,  pour  la  mère,  la  nourrice  et  l'aïeule 
du  pupille.  Sa  sœur  peut  aussi  intenter  cette  action  ;  car  un  res- 
crit  de  l'empereur  Sévère  l'y  autorise  ;  et  s'il  se  présente  une  autre 
femme  pour  l'intenter  ,  le  préteur,  après  avoir  examiné  si  les  mo- 
tifs de  sa  demande  procèdent  d'un  intérêt  réel  pour  le  pupille  , 
pourra  l'admettre  dans  sa  dénonciation  ». 

IX.  «  Un  tuteur  peut  même  dénoncer  son  cotuteur,  soit  qu'il 
gère  encore  ou  qu'il  ait  cessé  de  gérer  la  tutelle  avec  lui,  suivant 
un  rescrit  de  l'empereur  Sévère  ». 

«  Antonin-le-Pieux  dit  également  dans  un  rescrit  adressé  à  Cœ- 
cilius-Petinus ,  qu'un  tuteur  destitué  comme  suspect,  peut  lui- 
même  dénoncer  aussi  ses  côtutéurs  comme  suspects  ». 

X.  «  Les  affranchis  des  pupilles  feront  aussi  une  bonne  action 
en  dénonçant  les  tuteurs  ou  curateurs  de  leur  patron  ou  de  ses 
enfans  ,  s'ils  administrent  mal  leurs  biens  ». 

«  Mais  si  des  affranchis  veulent  dénoncer  leurs  patrons  comme 
tuteurs  suspects,  le  mieux  est  de  rejeter  leurs  dénonciations,  pour 
éviter  les  suites  fâcheuses  qu'elles  pourraient  avoir  (i),  puisque 
la  même  voie  est  ouverte  à  tout  le  monde,  s'il  y  a  lieu  ». 

XI.  Mais  «  les  pupilles  ne  peuvent  pas  eux-mêmes  dénoncer 
leurs  tuteurs  tant  qu'ils  sont  impubères  ». 

«  S'ils  sont  adultes,  ils  peuvent  dénoncer  leurs  curateurs  avec 
le  conseil  de  leur  famille  ». 

XII.  Tout  ce  qu'on  vient  de  dire  s'accorde  avec  ce  que  dit  Gor- 
dien dans  un  rescrit.  «  Il  est  permis  de  dénoncer  des  tuteurs 
comme  suspects, non-seulement  aux  parens  de  l'un  et  l'autre  sexe, 
mais  encore  aux  cognats,  aux  alliés  des  pupilles,  aux  étrangers  , 
et  aux  pupilles  eux-mêmes  sur  le  conseil  préalable  de  leurs  cognais 
bien  famés,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  impubères  ». 

XIII.  «  Il  faut  encore  voir  si  un  tuteur  ne  peut  pas  être  destitué 
sans  cette  dénonciation  ,  et  le  mieux  est  de  dire  qu'il  le  peut ,  s'il 
apparaît  au  préteur  qu'il  y  en  ait  des  motifs  plausibles.  C'est  ce  qui 
a  été  reçu  en  faveur  des  pupilles  ». 

(1)  Le  sens  est  que  dans  la  discussion  de  la  cause  il  pourrait  naître  des 
incidens  plus  graves  ,  comme  par  exemple  si  l'affranchi  faisait  à  son  patron 
des  imputations  que  la  loi  lui  défend  de  faire  à  cause  du  respect  qu'il  lui 
doit ,  et  qu'il  n'est  pas  dangereux  pour  le  pupille  que  sou  affranchi  n'ob- 
tienne pas  la  destitution  de  son  tuteur,  qu'il  peut  obtenir  par  d'autres  moyens  ? 
puisque  tout  le  monde  peut  la  demander. 
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§.  IV.  Ex  quibus  causes  intores  et  curalores  removeantur  .-' 

XIV.  «  IN  une  videamus  ex  quibus  causis  suspecti  removeaniur  ? 
Et  sciendum  est,  aut  oh  dolum  in  tutela  admissum ,  suspectum 
iicere  postulare  ;  si  forte  grassatns  in  tutela  est,  aut  sordide  egït, 
vel  perniciose  pupillo,  vel  aliquid  intercepifc  ex  rébus  pupillaiibus 
jam  tutor  ».  d.  I.  3.  §.  5. 

Ile  m  «  Serverus  et  Antonsnus  rescripsernnt  Epicurio  ,  luiores 
qui  res  vetitas  sine  decreto  distraxerunt,  nihil  quideni  egisse  :  ve— 
rum,  si  per  irandem  id  fecerunt ,  removeri  eos  oportere  ».  d.  I. 
3-  §.'.3. 

«  Sed  et  «  si  fraus  non  sit  admissa ,  sed  lata  negligentia,  quia  ista 
propefraudem  accedit,  removeri  hune  quasi  suspectum  oporlet  ». 
sup.  d.  I.  7.  §.  i. 

Enirnvero  ,  «  magna  negligentia  culpa  est  ;  magna  culpa  P  do- 
lus  est  (i)  ».  /.  226.^  5o.  16.  de  verb.  signif.  Paul.  lib.  1.  Ma- 
nualiiun. 

«  Lata  a  u  te  m  culpa  est  nimia  negligentia  ,  id  est ,  non  intelli- 
gere  quod  omnes  intelligunt  ».  /.  2i3j.  §.  fin-  d.  t.  Ulp.  lib.  1. 
regul. 

Imo  hoc  «  latae  cuîpse  finis  est  (2),  non  inteliigere  id  quod  orn- 
nes  intelligunt  ».  /.  223.  ff.  d.  t.  Paul.  lib.  2.  sent. 

Hinc  V.  G.  «  is  tutor  qui  inconsideranter  pupilîum  vel  dolo 
abstinuit  hereditate  (3),  potest  suspectus  postulari   ».   d.  L  3. 

XV.  Ob  ea  au  te  m  quee  tutor  fecii ,  ita  demum  suspectus  postu- 
lari potest ,  si  tempore  tutelse  fecerit.  «  Quod  si  quid  adinisit ,  ante 
tamen  admisit  quam  tutor  esset,  quamvis  in  bonis  pupilli  vel  in 
tutela  (4),  non  potest  suspectus  tutor  postulari,  quia  delictum 
iutelam  prœcessit.  Proinde,  si  pupilli  substantiam  expilavit,  sed  an- 


(1)  Non  ex  sua  natura  ,  sed  ex  circuuistaniiis.  V.  G.  si  quis  m  rébus  suis 
diligens  probaretur  :  hoc  casu  ,  magna  ejus  negligentia  ,  magna  ejus  €uipa 
in  alienis,  videretur  dolus.  Adversatur  enim  bon.T  fidei ,  ut  quis  alienis  ré- 
bus administralioni  ipsius  commissis ,  eamdem  diiigenliam  non  adhioeat , 
quam  adbibet  suis. 

(2)  Id  est,  terminus.  Tune  culpa  dicitur  lata,  quum  eo  usque  procedit  : 
liée  enim  in  génère  culpœ  potest  esse  aliquid  ultra  hor,  non  inteliigere  qnod 
omnes  intelligunt. 

(3)  Evidenter  lucrosre  ;  quum  Forte  diceret  timuis.se  se  inopinalum  nés  alie- 
iium  ënpergere.  Hoc  enim  est  supins  ignorante  :  nemo  onim  nescit  id  non 
«sse  mutuendum  pupillo,  qui  hoc  casu  posset  advcv.sus  aduionem  suam  r»r 
titui. 

(4)  Aîia  scilicet.  Vid.  speciem  seq- 
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S.  IV.  Pour  quelles  causes  les  tuteurs  et  curateurs  peuvent  être 

destitués. 

XIV.  «  Voyons  maintenant  pour  quelles  causes  des  tuteurs  et 
curateurs  peuvent  être  destitués  comme  suspects,  il  faut  savoir 
qu'on  peut  les  dénoncer  comme  tels  pour  fraude  commise  dans  la 
tutelle, s'ils  y  ont  malversé,  s'ils  ont  fait  quelque  chose  de  préju- 
diciable au  pupille  ,  ou  détourné  quelque  portion  de  ses  biens  à 
leur  profit,  depuis  qu'ils  gèrent  sa  tutelle  ». 

«  Sévère  et  Antonin  disent ,  dans  un  rescrit  adressé  à  Epicurius, 
que  les  ventes  faites  par  un  tuteur,  sans  décret  du  préteur,  lors- 
qu'il était  nécessaire,  sont  nulles ,  et  que  s'il  les  a  faites  par  fraude, 
il  doit  être  destitué  ». 

Et  même ,  «  quand  il  ne  serait  coupable  que  d'une  grande  né- 
gligence ,  il  faudrait  encore  le  destituer  ,  parce  qu'une  grande  né- 
gligence de  sa  part  est  assimilée  a  une  fraude  ». 

En  effet ,  «  une  grande  négligence  est  une  faute ,  et  une  grande 
faute  est  un  dol  (i)  ». 

«  Or,  une  grande  négligence  est  une  faute,  c'est-  à  -dire , 
qu'elle  suppose  qu'on  comprend  tout  ce  que  le  monde  com- 
prend ». 

Or  ,  «  la  plus  grande  des  fautes  (2)  est  de  ne  pas  comprendre  ce 
que  tout  le  monde  comprend  ». 

C'est  pourquoi ,  par  exemple,  «  un  tuteur  qui  a  inconsidéré- 
ment ou  par  dol ,  fait  renoncer  son  pupille  à  une  succession  (3) , 
peut  être  dénoncé  comme  suspect  », 

XV.  Mais  un  tuteur  ne  peut  être  dénoncé  comme  suspect  que 
pour  ce  qu'il  a  fait  depuis  qu'il  gère  la  tutelle.  «  Ce  qu'il  aurait  fait 
avant  d'être  tuteur,  même  relativement  aux  biens  de  son  pupille 
ou  à  sa  tutelle  (4) ,  ne  peut  pas  motiver  la  dénonciation  de  sa  per- 
sonne comme  tuteur  suspect ,  parce  qu'il  n'était  pas  tuteur  quand 
il  a  fait  ce  qu'on  lui  impute  :  ainsi,  quand  il  aurait  spolié  la  suc- 

(1)  Non  pas  de  sa  nature,  mais  à  raison  des  circonstances.  Par  exemple  , 
s'il  était  prouvé  que  ce  tuteur  faisait  ses  propres  affaires  avec  beaucoup  de 
soin,  alors  sa  grande  négligence  dans  celles  de  son  pupille  serait  une  grande 
faute,  et  cette  faute  un  dol ,  parce  qu'il  est  contre  la  nonne  foi  de  ne-pas  don- 
ner aux  affaires  des  autres ,  quand  on  en  est  chargé,  les  mêmes  soins  qu  aux 
siennes. 

(2)  C'est-à-dire,  le  terme  de  la  plus  grande  faute.  Cette  faute  est  appelée 
lata ,  parce  qu'elle  s'étend  jusqu'à  ce  terme,  et  que  ne  pas  entendre  ce  que 
tout  le  monde  entend  ,  est  en  effet  le  terme  des  plus  grandes  fautes. 

(3)  Evidemment  avantageuse  ;  sous  prétexte  qu'il  craignait  qu'on  ne  dé- 
couvrît des  dettes  cachées,  crainte  qui  est  celle  d'une  ignorance  crasse  puis- 
que tout  le  monde  sait  que  le  pupille  ne  court  aucun  risque,  pouvant  se  faire 
restituer  contre  son  acceptation. 

(4)  L'autre  tutelle.  Voyez  l'espèce  suivante 
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tequam  tulor  csset,  accusari  débet  expilatœ  heredi tatis  crïmine  : 
si  minus  ,Jhrtî(l)  ».  d.  I.  3.  §.  5.  v.  quocl  si. 

Hinc  «  quceri  potest  :  Si  tutor  fuerit  pupilli  ,  idemque  sit  cura- 
tor  confirmatus  adolescenli,  an  possit  ex  delictis  tutelœ  suspectus 
postulari  ?  Et  quum  possit  tutelœ  a  concuratoribus  conveniri, 
consequens  erit  dicere  cessare  suspecti  accusationem  ;  quia  tutelœ 
agi  possit ,  deposito  officio ,  et  alio  sumpto  ».  d,  I.  3.  §.  6. 

Pariter,  «  si  curator  ventri  bonisque  datus  fraudulentcr  versa- 
tus  sit,  deinde  tutor  datus  ,  an  postulari  suspectus  propter  fraudes 
in  cura  admissas  possit,  dubitari  potest  ;  et  si  quidem  habet  contu- 
tores,  non  poterit  postulari,  quia  conveniri  potest;  si  non  habet, 
amoveri  potest  ».  d.  I.  3.  §.  n. 

«  ïdem  erit  quserendum  et  si  proponas  alîquem  desiisse  essetu- 
torem ,  etrursum  cœpisse  :  ut  puta,  usque  ad  tempus  vel  ad  con- 
ditionem  erat  datus;  deinde  iterum  vel  superveniente  conditione 
testamentaria,  vel  etiam  a  praetorc  postea  dalus  est;  an  suspectus 
postulari  possit  ?  Et  quia  duye  tutelae  sunt ,  si  est  qui  eum  tutelae 
judicio  conveniat ,  aequissimum  eritdicere,  cessare  crimen  sus- 
pecti ».  d.  I.  3.  §.  7. 

«  Si  autem  ipse  tutor  est  solus,  numquid  ,  quia  tulelœ  cessât , 
removendus  sit  ab  bac  administratione,  quasi  in  bac  suspectus  ex 
eo  quod  in  alia  maie  versatus  sit  ?  Ergo  et  in  eo  qui  curator  solus 
post  finitam  lutelam  confirmatus  est,  idem  dici  potest  ».  d.  I. 
3.  §.  8. 

De  casu  igitur  quo  tutor  contutorem  haberet ,  accipe  quod  di- 
citur  in  specie  sequenti  :  «  Si  quis  abfuturus  «  reipublicse  causa, 
desideravit  in  locutn  suum  constitui  alium  tutorem ,  an  reversus 
ex  ante  gesto  suspectus  postulari  possit.,)  Et  quia  potest  ex  priore 
gestu  utili(2)  actione  conveniri  (3),  cessabit  postulatio  ».  d.  I.  3. 

S-  i°- 

«  Quod  si  quis  ita  tutor  datus  sit ,  quoad  in  Italia  erit,  tutor 
esto  ;  vel  quoad  trans  mare  non  ierit  :  «  An  possit  suspectus 
postulari  ex  eo  gestu  quem  administravit  antequam  trans  mare 
abesset  ?  Et  magis  est  ut  postulari  possit,  quasi  una  tutela  sit , 
habens  intervalla  ».  d.  I.  3.  §.  9. 

XVI.  Vidimus  quando  possit  tutor  suspecti  postulari ,  nec  ne, 
ob  ea  qui»  gessit;  hi  autem  «  qui  nihil  gesserunt,  non  possunt 

(1)  Scilicet  si  jam  adita  hercditate  surripuit. 

(2)  Id  est ,  efficaci. 

(3)  A  con tutoie. 
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cession  avant  d'être  tuteur,  on  ne  pourrait  Paceusrr  que  de  dé- 
prédation on  de  vol  (i)  ». 

C'est  pourquoi  «  on  peut  examiner  si  celui  qui  a  élé  tuteur 
d'un  pupille  ,  et  ensuite  son  curateur,  peut  être  dénoncé  comme 
curateur  suspect  pour  les  fautes  qu'il  a  faites  comme  tuteur  ;  et 
ses  cotuteurs  ayant  contre  lui  l'action  de  la  tutelle  ,  il  s'ensuit  que 
l'accusation  en  suspicion  ne  peut  pins  être  admise,  parce  que 
l'action  de  la  tutelle  a  encore  lieu  quand  le  tuteur  a  été  déposé  et 
remplacé  par  un  autre  ». 

De  même  ,  >•  on  peut  douter  que  celui  qui  a  élé  donné  d'abord 
comme  curateur  à  l'enfant  à  naître  et  à  ses  biens  ,  et  ensuite 
donné  pour  tuteur,  puisse  être  dénoncé  comme  tuteur  suspect 
pour  les  fautes  qu'il  aurait  faites  comme  curateur;  mais  s'il  a  des 
cotuteurs,  il  ne  pourra  pas  être  dénoncé,  parce  qu'on  a  contre 
lui  une  action  personnelle  ;  s'il  n'a  pas  de  cotuteurs ,  il  pourra  être 
destitué  ». 

«  On  peut  faire  la  même  question  par  rapport  à  celui  qui 
ayant  cessé  d'être  tuteur,  le  serait  ensuite  redevenu,  comme ,  par 
exemple,  celui  qui  aurait  été  donné  pour  tuteur  sous  condition  , 
ou  pour  un  tems  déterminé,  et  qui  depuis  aurait  élé  donné  par 
le  préteur,  la  condition  du  testament  étant  remplie;  mais  comme 
il  y  a  là  deux  tutelles ,  s'il  se  trouve  un  individu  qui  puisse  intenter 
contre  lui  l'action  de  la  tutelle,  il  faudra  dire  qu'il  ne  peut  pas  être 
dénoncé  comme  suspect  ». 

«  Mais  s'il  est  seul,  l'administration  ne  pourra-t-elle  pas  lui 
être  retirée  comme  tuteur  suspect ,  pour  avoir  malversé  dans 
l'autre,  puisque  l'action  de  la  tutelle  n'aura  plus  lieu  contre  lui? 
Il  faut  dire  la  même  chose  de  celui  qui ,  après  avoir  terminé  sa 
gestion  de  tuteur,  est  devenu  curateur  ». 

C'est  donc  du  cas  où  il  y  a  plusieurs  tuteurs  qu'il  faut  entendre 
ce  qui  est  dit  dans  l'espèce  suivante.  «  Si  un  tuteur,  devant  s'ab- 
senter pour  le  service  de  la  république ,  a  demandé  qu'on  en  éta- 
blît un  autre  à  sa  place,  pourra-t-il,  après  son  retour,  être  dé- 
noncé comme  suspect  pour  ce  qu'il  avait  fait  avant  de  s'absenter? 
Comme  à  cet  égard  une  action  utile  (2)  est  accordée  (3),  il  ne 
pourra  pas  être  dénoncé  comme  suspect  ». 

«  Mais  si  un  tuteur  a  été  donné  tant  qu'il  serait  en  Italie  ,  ou 
qu'il  ne  serait  pas  outre  mer ,  pourra-t-il  être  dénoncé  comme 
suspect  pour  ce  qu'il  avait  fait  avaut  d'être  outre  mer?  Le  mieux 
est  de  dire  qu'il  peut  l'être,  attendu  qu'il  n'y  a  qu'une  tutelle  ad- 
ministrée par  intervalles  ». 

XVI.  Nous  avons  vu  quand  un  tuteur  pouvait  ou  ne  pouvait 
pas  être  dénoncé  comme  suspect  pour  sa  gestion;  mais  ceux  «  qui 

(1)  Si  c'est  après  l'aclition  d'hérédiU. 

(2)  Efficace. 

(3)  A  son  cotuteur. 
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suspecti  postulari  (i)  :  verum  ob  ignaviam,  vel  negligentiam  ,  vel 
dolum ,  si  dolo  fecerunt(2),  possunt  removeri  ».  /.  4-  §•  4-  Ûlp. 
lib.  i.  de  omnib.  tribun. 

Eos  qui  dolo  non  gesserunt.  posse  ut  suspectos  postulari  et 
removeri,  discimus  etiam  ex  sequenti  rescripto  Antonini. 

«  Curatores  quidem  suo  pericuîo  ,  quant.o  tardius  ad  eos  tutela 
transfertur,  cessant  :  quod  si  in  fraudem  idcsse  factum  existimas  , 
suspectos  eos  postulas;  qui  si  summovcri  rneruerint,  in  locura 
eorurn  alios  accipias  ».  /.  2.  cod.  5.  /+?>.  h.  tic. 

Simili  ratione  Ulpîanus  ait  :  «  Item  si  quis  tutor  datus  non  com- 
pareat,  solet  edictis  evocari ,  novissimeque  (  si  copiam  sui  non 
fecerit  )  ut  suspectus  removeri ,  ob  hoc  ipsum  quod  copiam  sui 
tîoîi  fecit.  Quod  et  perraro  et  diligenti  habita  inquisitione  facien- 
<lum  est  ».  /.  7.  §.  3.  Ulp.  lib.  1.  de  omnib.  trib. 

XVII.  «  Prseterea  ,  accesserunt  quidam  species  ex  epïstola 
ïmperatoris  nostri  et  divi  Severi  ad  Atriunculonium  :  nam  ad- 
versus  eos  qui,  ne  alimenta  decernantur,  sui  copiam  persévérant 
non  facere  :  ut  suis  rébus  careant  prsecipitur  ,  reique  servandge 
causa,  pupillus  in  possessionem  mitlitur  ejus  qui  suspectus  sen- 
ientia  sua  factus  est;  quseque  mora  détériora  lutura  sunt ,  cura- 
tore  dato  distrahi  jubentur  »','d.  /.  7.  §i  2. 

Et  alibi  brevius  :  ««  Tntor  qui  ad  alimenta  pupilla  prcestanda 
copiam  sui  non  faciat,  suspectus  est,  poteritque  removeri  ».  d. 
I.  3.  §.  14.. 

Hoc  accïpe,  si  dolo,  aut  lata  culpTt  ejus  fiât  quominus  decer- 
nantur. 

Ita  enïm  Tryphoninus  :  «  Si  absens  sit  tutor,  et  alimenta  pu- 
pillus desideret  :  si  quidem  negligeniia  et  nimia  cessatio  in  admi- 
nistratione  tuloris  objiciatur  ,  quae  etiam  ex  hoc  arguatur ,  quod 
j>er  absentiam  ejus  déserta  derelictaque  sunt  pupilii  negotia  ;  evo- 
catis  adfinibus  atque  amicis  tutoris  (3),  prretor ,  ediclo  proposito, 
causa  cognila,  etiam  absente  tutore,  decernet  vel  removendum 
eum  qui  dignus  tali  nota  videbitur,  vel  adjungendum  curaiorem  : 
et  ita  qui  datus  erit,  expediet  alimenta  pupillo  :  si  vero  necessaria 
absentia  tutoris  et  improvisa  accident,  forte  quod  subito  ad  co- 
gnitionem  principalem  profectus,  nec  rei  suseprovidere,  nec  con- 
sulere  pupillo  potuerit,  et  speratur  redire  ,  et  idoneus  sit  tutor, 
nec  expédiât  alium  adjungi ,  et  pupillus  alimenta  de  re  sua  pos~ 


(1)  Ex  hoc  solo  ijuod  non  gesserunt. 

(2)  Si  dolo  effectaverunt  non  gerere. 

(3)  Scilicet  ut  scischetur  ab  eis,  num  eura  defendore  vclint. 
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n'ont  encore  rien  fait  ne  peuvent  pas  être  dénoncés  comme  sus- 
pects (i);  Us  peuvent  seulement  l'être  pour  cause  d'insouciance, 
<le  négligence  ou  de  dol ,  si  c'est  par  doî  qu'ils  n'ont  rien  Eut  (2)  ». 

Nous  apprendrons  par  le  rescrit  suivant  d'Antonio ,  que  ceux 
qui  par  fraude  ne  se  sont  point  occupés  de  leur  gesiio;,  peuvent 
être  dénoncés  et  destitués  comme  suspects. 

«  Les  curateurs,  à  la  vérité  ,  négligent  à  leurs  risques  et  périls 
l'administration  de  la  curatelle,  du  jour  qu'ils  en  ont  été  chargés; 
mais  si  vous  pensez  qu'en  eux  cette  négligence  était  fr?udu!ruse  , 
dénoncez-les  comme  suspects  ;  et  s'ils  ont  mérité  d'être  destitués, 
on  vous  en  donnera  (d'autres  ». 

C'est  conformément  à  ces  principes  qu'TJlpien  dit  :  «  Si  un  tu- 
teur ne  comparaît  pas ,  on  a  coutume  de  l'en  sommer  par  édit,  et 
s'il  fait  encore  défaut,  de  le  destituer  pour  cela  seul.;  mais  on 
s'y  détermine  rarement ,  et  toujours  en  connaissance  de  cause  ». 

XVII.  Il  s'est  encore  présenté  d'autres  espèces  ,  d'après  ie  res- 
crit de  notre  Empereur  et  de  Sévère  ,  adressé  à  Atriunculonius; 
car  ils  ordonnent,  dans  le  cas  où  les  tuteurs  se  cachent  pour  se 
soustraire  à  l'obligation  de  fournir  des  alimens,  de  les  priver  de 
leurs  Liens,  et  d'en  mettre  le  pupille  en  possession,  par  forme 
conservatoire,  après  avoir  fait  juger  suspects  ces  mêmes  tuteurs, 
ainsi  que  de  donner  un  curateur  au  pupille,  pour  vendre  les  objets 
qui  pourraient  se  détériorer  parla  demeure  ». 

Il  est  encore  dit  ailleurs  plus  brièvement,  «  que  îe  tuteur  qui 
se  cache  pour  ne  pas  fournir  des  alimens  à  son  pupille,  est  pour 
cela  seul  suspect, et  ycul  être  destitué  ». 

«  Ce  qui  s'entend  du  cas  où  c'est  par  dol  ou  faute  grave  que  le 
tuteur  a  empêché  qu'on  ne  les  adjugeât  ». 

Car  Tryphoninus  dit  :  «  Si  le  tuteur  est  absent,  et  que  le  pu- 
pille manque  d'alimens,  ou  si  on  lui  reproche  une  négligence  grave 
dans  son  administration  ,  dont  on  puisse  conclure  qu'il  a  aban- 
donné les  affaires  de  son  pupille,  le  préteur , après  avoir  appelé  ses 
parens  et  ses  amis  (3)  ,  peut ,  avec  connaissance  de  cause  ,  le  des 
tituer,  quoique  absent,  comme  l'ayant  mérité,  ou  lui  adjoindre 
un  curateur  qui  soit  chargé  de  fournir  des  alimens  au  pupille  : 
mais  si  l'absence  de  ce  tuteur  a  été  imprévue  ou  nécessitée,  comme 
par  exemple,  s  il  a  été  appelé  à  répondre  sur  faits  et  articles  de- 
vant le  prince,  si  subitement  qu'il  n'ait  pu  pourvoir  ni  à  ses  pro- 
pres affaires,  nia  celles  de  son  pupille;  qu'on  espère  cependant 
son  retour  ;  que  ce  soit  un  tuteur  solvable  ;  qu'il  n'y  ait  pas  de 
raisons  pour  lui  en  adjoindre  un  autre  ,  et  que  le  pupille  réclame 

(t)   Pour  cela  seul  qu'ils  n'ont  rien  fait. 

(2)  Si  c'est  par  dol  qu'ils  n'ont  pas  ge're'. 

(3)  Pour  leur  demander  s'ils  ne  veulent  pas  le  défendre» 
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tulet  :  recte  constituctur  (i)  ad  hoc  solum,  ut  ex  re  pupillï  ali— 
menla  expédiât  ».  L  6.  Jf.  27.  2.  ubi  pupill.  educ.  lib.  14.  disp. 

Diximus  pra3lorem  ,  quum  absentem  tutorem  removere  vult, 
evocare  debere  tutoris  affines  et  araicos  «  Amicos  appellari  debe- 
mus  ,  non  levi.  notilia  conjunctos  ;  sed  quibus  (uerint  jura  cuni 
patrefamilias  ,  honestis  familiaritalis  qu^esita  rationibus  ».  /.  223. 
g.  i.ffi.  5o.  16  de  verb.  signif.  Paul.  lib.  2.  sent. 

XVI II.  Praeter  causas  quas  enumeravimus  ex  quibus  quis  a  tu- 
tela  removendus  est ,  «  si  tutor  inimicus  pupillo  parenlibusve 
ejus  sit,  et  generaliter ,  si  qua  justa  causa  praetorem  moverit  cur 
non  debeat  in  ea  tutela  versari ,  rejicere  eum  debebit  ».  d.  I.  3. 

§•   I2# 

Hinc,  «  qnum  ipse  patruus  quem  tutorem  legitimnm  sibi  dice- 
bat  pupillus  esse,  subjectum  filium  criminaretur  (2),  et  ad  se  lé- 
gitimant heredilatem  pertinere  contenderet,  alium  tutorem  peten- 
dum  Julianus  respondit  ».  /.  27.  §.  1.  ff.  26.  2.  de  test.  tut.  Tryph. 
lib.  14..  disp. 

Hanc  quoque  causam  removendi  tutoris  referunt  Severus  et 
Antoniuus  :  «  Si  contra  matris  ultimam  voluntatem  ,  Fuscinium 
filio  communi  tutorem  datum  (3)  probaveris ,  eum  sine  damno 
existimationis  a  tutela  removendum  prœtor  décernât.  Quœ  re- 
scriptio,  si  in  fraude  convictus  fuerit,  non  suffragabitur(4)».  I-  un. 
cod.  5.  4-7«  si  contra  rnatr.  volunt. 

XIX.  Vidimus  ex  quibus  causis  tutor  vel  curalor  removeatur. 
Sola  autem  paupertas  non  est  idonea  causa  removendi.  Nam  «  sus- 
pectum  tutorem  eum  putamus,  qui  moribus  talis  est,  ut  suspectus 
sit.  Enirmero  tutor,  quamvis  pauper  est,  fidelis  tamen  et  dili- 
gens  ,  removendus  non  est  quasi  suspectus  ».  /.  8.  Ulp.  lib.  61. 
ad  éd. 

Similiter  rescribit  Alexander  :  «  In  postulandis  suspectis  tuto- 
ribus  seu  curatoribus  ,  non  vires  patrimoniorum  principaliter ,  sed 
an  nihil  segniter,  nihil  fraudulenter  geratur,  perpendi  oportet  ». 
I.  5.  cod.  h,  t. 

Hoc  tamen  casu,  œstimabit  judex  an  debeat  curator  adjungi. 
Sic  enim  rescribit  Gordianus  :  «  Pietatis  fungeris  munere,  qui 
fratris  tui  filios,  ut  necessitudo  sanguinis  suadet,  protegerc  cona- 
ris  :  si  igitur  tutores  vel  curatores  eorum  non  recte  administrant, 

(1)  Curator. 

(2)  Id  est,  partum  supposilum. 

(?i)  Qnum  forte  ma^islratus  qui  eum  dédit,  ignorassetmatrem  cavisse  tes- 
tamento  ne  is  dai  etur  tutor  :  praetor  enim  eo  casu  sequi  débet  matris  volun- 
tatem in  daudo  alio  tutore. 

(4)   Quominus  cuui  infamia  removeatur. 
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des  alimens  sur  sespropres  biens ,  il  sera  convenable  alors  d'or- 
donner seulement  (i)  de  lui  en  fournir». 

Nous  avons  vu  dit  que  le  préteur  doit  appeler  les  parens  et  les 
amis  du  tuteur  qu'il  veut  destituer  à  cause  de  son  absence.  «  Il 
faut  entendre  par  ses  amis,  non  ceux  qu'il  connaît  très-légère- 
ment ,  mais  ceux  qui  ont  avec  lui  des  liaisons  d'affaires  ou  d'a- 
mitié ». 

XVIII.  Outre  les  cas  pour  lesquels  nous  avons  dit  qu'un  tuteur 
pouvait  être  destitué,  «  si  un  tuteur  est  devenu  l'ennemi  de  son 
pupille  ou  de  ses  parens ,  et  en  général,  si  des  raisons  suffisantes 
déterminent  le  préteur  à  ne  plus  lui  laisser  l'administration  delà 
tutelle,  il  devra  le  destituer  ». 

C'est  pourquoi  «  Julien  a  répondu  que  si  l'oncle  paternel  que 
le  pupille  disait  lui  avoir  été  donné  comme  tuteur  légitime,  lui 
a  contesté  la  qualité  de  fils  de  son  frère  (2),  et  a  prétendu  que 
la  succession  lui  appartenait ,  on  devait  demander  un  autre  tuteur 
pour  ce  pupille  ». 

Sévère  et  Antonin  rapportent  encore  une  autre  cause  et  motif 
de  destituer  un  tuteur.  «  Si  vous  prouvez  que  c'est  contre  la  der- 
nière volonté  de  votre  mère  qu'on  a  donné  Fuscinius  pour  tuteur 
à  votre  fils  commun  ,  le  préteur  pourra  le  destituer  sans  que  son 
honneur  ni  sa  réputation  en  éprouvent  aucune  atteinte  (3)  ;  mais 
cette  restriction  ne  lui  sera  pas  applicable,  s'il  a  été  convaincu  de 
fraude  (4)  »• 

XIX.  Nous  avons  vu  pour  quelles  causes  un  tuteur  ou  curateur 
devait  être  destitué;  mais  leur  pauvreté  n'en  serait  pas  une  raison 
suffisante;  car  «  nous  regardons  comme  tuteur  suspect  celui  que 
sa  conduite  fait  juger  tel  :  et  en  effet,  un  tuteur  qui  serait  un 
homme  fidèle  à  ses  devoirs  et  soigneux  pour  ses  affaires  ,  ne  de- 
vrait pas  être  destitué  d'une  tutelle  comme  suspect,  bien  qu'il  fut 
pauvre  ». 

Alexandre  dit  également  dans  un  rescrit  :  «  Il  faut  examiner  par 
rapport  aux  tuteurs  et  aux  curateurs  dénoncés  comme  suspects, 
non  pas  quelles  sont  les  forces  de  leur  patrimoine ,  mais  prin- 
cipalement s'ils  se  sont  rendus  coupables  de  négligence  ou  de 
fraude  ». 

Toutefois,  dans  ce  cas,  le  juge  examinera  s'il  ne  doit  pas  ad- 
joindre un  curateur;  car  Gordien  dit  dans  un  rescrit  :  «  Vous  rem- 
plissez un  devoir  de  piété  fraternelle  en  protégeant  les  enfans  de 
votre  frère,  ainsi  que  vous  y  porte  votre  affection.  Si  donc  leurs 

(1)  Au  curateur. 

(2)  En  disant  qu'il  était  un  enfant  suppose. 

(3)  Le  magistrat  rjui  l'a  donné,  ignorant  que  la  mère  avait ,  par  son  tes- 
tament, prévu  à  ce  qu'il  fut  exclu  ;  car  1e  préteur  clans  ce  cas,  devait  res- 
pecter celle  volonté  et  donner  un  antre  tuteur. 

(4)  Pour  n'être  pas  destitué  avec  infamie. 
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suspectîs  eis  posiulatîs  atque  osiensis  ,  ut  alii  in  iocum  eorunil 
consti  tuant  ur,  facile  impefrabis.  Quoil  si  nihil  in  ffâtidem  egerunt, 
verum  îta  egeni  sunt,  ut  m  eorum  administratione  fratrïs  tui  fi- 
lîorum  substantia  pericKtetur,  an  eis  arïjuagendus  sit  curalor  qui 
MontMis  facultatibus  sit,  rcctor  proviaeiue  œslimabit  ».  /.  6.  cocl. 
5.  43.  h.  til. 


§.  V.  Quœ  in  cognilione  suspccti  observentur  ? 

XX.  Peadente  suspect!  coguilioiie  ,  tutori  administratîonem 
interdici,  et  alium  intérim  subrogari  debere  rescribit  Gordianus  : 
«  Eum  q  uem  ut  suspecturo  tutorcrn  vel  curatore*i  accusas  ,  peu  - 
dente  causa  cognitionis  abstinere  ab  administratione  rerum  tua- 
rurn  ,  donec  causa  fmiatur,  prises  provincke  jubebit.  Alius  tamen 
înterea  in  Iocum  ejus  in  administratione  rerum  ordinandus  est  ». 
/.  7.  cod.  5.  4.3.  h.  til. 

In  hac  cognitione  Julius-Aquila  libro  respornorum  respondit  : 
«  Ad  instrueudam  diligentiam  judicantis  ,  et  pu-nllorum  utiiitatem 
admittendam  ,  servos  quoque  eorura  interrogari  posse  ».  /.  3/^.^1 
26.  7.  de  adrn.  et  peric.  tut, 

Enimvero,  «  nihîi  proponi  cur  prœscribere  curator  possït  in 
cognitione  suspecti ,  quorninus  religîo  prretoris  a  pupillari  servo 
detegente  fraudes  instruatur  ».  I.  12.  ibid. 

§.  VI.  Dô  ejjcctu  senlentiœ  quœ  tutorem  removet,  nec  non  de 
pœnis  suspectorum  tutorum. 

XXI.  Effectus  sententîce  quce  tutorem  removet,  is  est  ut  remo- 
tus  tutor  esse  desinat  :  sed  et  «  si  prœtor  sententia  sua  non  re- 
moverit  tutela  ,  sed  gerere  prohibuit ,  dicendum  est ,  magis  esse  ut 
hic  desinat  esse  tutor  ».  /.  4-  §•  3,  U!p.  lib.  1.  de  onznib.  trib. 

Unde  est  quod  «  decreto  prsetoris  ut  suspectus  remotus  ,  peri- 
culum  futuri  temporis  nontimet,  iniquum  enim  videtur  removeri 
quidem  a  tutela  vel  cura,  in  fulurum  autem  non  esse  secururn  »• 
/.  10.  Papin.  lib.  12.  quœst. 

XXII.  Sententise  quœ  tutorem  removet,  is  quoque  effectus 
essepotest,  ut  tutor  remotus  fiât  infàmis  :  quod  tamen  non  sem- 
per  obtinet. 

Nam  <f  suspectos  tutores  ex  dolo ,  non  etiam  eos  qui  ob  negli- 
gentiam  (1)  remoli  suut,  infâmes  fieri  manifestum  est  ».  /.  g.  cod. 
5.  43-  h.  fr'l.-Diocl.  et  Maxim. 

(t)  An  autem  crassa  negligontia  hac  in  re  seqniparetur  dolo,  lis  est  inter 
interprètes  Ego  sic  sentio,  non  rlebere  nuem  notari  ob  qnantumvis  crassam 
aegligentiam }  quum  a  nalurali  inerlia  proficiscitur  :  quod  si  quis  in  rébus 
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tuteurs  ou  curateurs  administrent  mal  leurs  biens ,  après  ïes  avoir 
dénoncés  comme  suspects,  et  prouvé  la  justice  de  votre  dénon- 
ciation ,  vous  obtiendrez  facilement  qu'on  en  donne  d'autres;  mais  ' 
s'ils  ne  se  sont  rendus  coupables  d'aucune  fraude  ,  et  que  leur  pau- 
vreté seule  vous  fasse  craindre  que  les  biens  des  enfans  de  votre 
frère  ne  soient  pas  en  sûreté  dans  leurs  mains  ,  le  gouverneur  de  la 
province  jugera  dans  sa  sagesse  s'il  doit  leur  adjoindre  un  curateur 
solvable  ». 

§.  V.  De  ce  qu'il  faut  observer  en  jugeant  si  un  tuteur  est  sus- 
pect. 

XX.  Gordien  dit  dans  un  rescrit  qu'il  faut ,  pendant  l'instance, 
interdire  l'administration  au  tuteur  dénoncé,  et  lui  en  substituer 
un  autre  jusqu'au  jugement  à  intervenir.  «  Le  président  de  la  pro- 
vince ordonnera  que  le  tuteur  ou  curateur  que  vous  dénoncez 
comme  suspect,  s'abstienne  de  l'administration  de  vos  biens  pen- 
dant l'instance;  mais  il  faudra  qu'on  vous  en  donne  un  autre  qui 
administre  dans  cet  intervalle  ». 

Dans  la  discussion  de  cette  question,  «  Julius  Aquila  a  répon- 
du qu'on  pouvait  interroger  même  les  esclaves  du  tuteur  et  ceux 
du  pupille  ,  sur  la  capacité  de  l'un  et  les  intérêts  de  l'autre  ». 

En  effet,  «  l'espèce  n'offre  rien  qui  autorise  le  curateur  à  s'op- 
poser à  ce  que  la  religion  du  préteur  soit  éclairée  par  l'esclave 
du  pupille  sur  les  fraudes  pour  lesquelles  il  est  dénoncé  comme 
suspect  ». 

§.  VI.  De  l'effet  du  jugement  qui  a  déclaré  un  tuteur  suspect ,  et 
des  peines  qui  lui  sont  infligées, 

XXI.  L'effet  de  la  sentence  qui  destitue  un  tuteur,  est  de  dé- 
terminer la  cessation  de  ses  fonctions.  Et  même  «  si  le  préteur  ne 
l'a  pas  destitué  de  la  tutelle  par  sa  sentence,  mais  lui  en  a  seule- 
ment prohibé  la  gestion ,  il  faut  dire  qu'il  a  cessé  d'être  tuteur  ». 

De  là  suit  que  «  celui  qui  a  été  destitué  par  décret  du  préteur, 
n"a  rien  à  craindre  des  risques  à  venir,  parce  qu'il  est  injuste  de 
dire  qu'un  tuteur  ou  curateur,  après  sa  destitution,  ait  encore  des 
risques  a,  courir  ». 

XXII.  L'effet  de  la  sentence  qui  a  destitué  un  tuteur,  est  aussi 
de  le  noter  d'iufarnie  ;  ce  qui  cependant  n'arrive  pas  toujours. 

Car  «  il  est  certain  que  si  les  tuteurs  déclarés  suspects  à  raison 
de  leur  dol ,  sont  notés  d'infamie  ,  il  n'en  est  pas  ainsi  de  ceux  qui 
ont  été  destitués  pour  leur  négligence  (i)  ». 

(i)  Mais  on  doute,  s'il  faut  en  croire  les  commentateurs,  qu'une  grande 
négligence  puisse  êti'e  assimilée  au  dol  en  cette  matière.  Pour  moi,  je  pense 
qu'on  ne  doit  pas  être  noté  d'infamie  pour  la  plus  grande  négligence ,  parce 
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Igitur  «  qui  obsigniliem,vel  rusticitatem  ,  inertiam ,  simpliei- 
tatein  ,  vel  ineptiam  remotus  sit ,  in  hac  causa  est ,  ut  intégra  <jxis- 
timttioue  ,tutela  vel  cura  abeal  ».  I.  3.  §.  18.  Ulp.  lib   35.  ad  éd. 

«  Use  enim  causse  faciunt  ut,  intégra  existirnatione  ;  tutela  vet 
cura  quis  abeat  ».  I.  4«  Ulp.  lib.  i.  de-  omnib.  tribunal. 

«  Derreto  igitur  debebit  causa  removendi  significari ,  ut  appa- 
reat  de  existirnatione  ».  d.  I.  l+.  §.  i. 

«  Quid  ergo  si  non  significaverit  causant  remotionis  decreto 
suo?  Papinianus  ait  :  debuisse  dici  buncintegrae  esse  famse,  et  est 
veriini  ».  d  L  4-.  §•  2. 

«  Sed  et  si  quis  ob  fraudem  non  removebit  aliquem,  sed  eiad- 
junxerit,  non  eril  famosus  ,  quia  non  est  abire  tutela  jussus  ».  d. 
I.  3.  §.  18.  v.  fin. 

XXIll.  Aliis  pœnis  interdum  subjacent  tu  tores  ,  qui  aut  maie 
versantur,  aut  contumaciter  in  officio  suo  cessant. 

Et  i°.  si  tutor  latitet  ne  decernanlur  pupillo  alimenta,  mïtti- 
tur  pupillus  in  possessionem  bonornm  tutoris,  ut  vid.  supra 
n.  17. 

20.  «  Sed  si  non  latitet,  sed  praesens  nihil  posse  decerni  con- 
tendit,  quasi  inopibus  ;  si  datis  pupillo  advocatis  in  mendacio  re- 
vincatur,  ad  praefec.tum  urbis  reinittendus  (O  est.  Neque  enim  in- 
terest,  id  agerè  quemquain;  ut  corrupta  fide  inquisitionis  tutor 
cohstttuatuf]  an  bonafideconstitutum  velut  prœdonem  bonis  alie- 
nis  incumbere.  Hic  ergo  non  quasi  suspectus  removebitur,  sed 
ivmittetur,  puniendus  ea  pœna  qua  soient  adfici  qui  tutelam  ,  cor~ 
ruptis  ministeriis  praetoris,  redemerunt  ».d.  I.  3.  §.  i5. 

3°.  «  Tutores  qui  repertorium  (2)  non  fecerunt,  vel  pecu- 
niam  neque  ad  prsediorium  emptionem  conferre ,  nrque  (pecu- 
niam)  deponcre  per\icaciter  perstant  ;  quoad  einptiouis  occasio 
inveniatur,  vinculis  jubentur  contineri,  et  insuper  pro  suspeetis 
habentur  ;  sed  sciendum  est  non  oinnes  bacseveritate  debere  trac- 
tari ,  sed  utique  bumiliores  :  Ccjeterum,  eos  qui  sunt  in  aliqua  di- 
gnitate  positi,  non  opinor  vinculis  publicis  contineri  oportere  ». 
d.  L  3.  §.  16. 

De  eo  etiam  casu  ita  Paulus  :  «  Ob  fœnus  pupillaris  pecuniae 
per  contumaciam  non  exvjrcitum  ,  aut  fundorum  omissam   compa- 

suis  dtligens  esse  soleat,  potest  vider»  dolo  persimilis  «jus  in  rébus  pupilli 
crassa  negbgentia. 

(1)  Pr^tor  n«n  habebat  merum  imperium  ut  animadvertere  posset:  ideo- 
que  remittebat  ad  prœ'ectum  urbis  (ut  vïdeb  supra,  lib.  1.  tit.  12.  de  offte. 
prœf.  urb.) ,  ad  quem  pertinebat  auiniadvertere  in  facinoro&os  hommes. 

(2)  Id  est,  inventaniurn. 
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Ainsi  «  le  tuteur  quia  été  destitué  pour  sa  lenteur,  son  igno- 
rance, sa  paresse,  sa  simplicité  ou  son  ineptie,  cesse  d'adminis- 
trer, sans  perdre  sa  réputation  «. 

«  Car  toutes  ces  causes  font  au  contraire  que  sa  destitution  ne 
peut  pas  porter  atteinte  à  son  honneur  ». 

«  Le  décret  de  destitution  doit  donc  en  énoncer  la  cause,  pour 
qu'il  apparaisse  que  le  tuteur  ou  curateur  destitué  est  ou  n'est  pas 
infâme  ». 

«  Que  faut  il  donc  dire  si  la  cause  de  la  destitution  n'y  est  pas 
énoncée  ?  Il  faut  dire,  suivant  Papinien  ,  que  le  tuteur  destitué 
conserve  une  réputation  intacte-,  ce  qui ,  en  effet,  est  vrai  ». 

«  Et  même  si  un  tuteur  n'a  pas  été  destitué  pourfraude  ,  et  qu'on 
lui  ait  seu'em^Mt  adjoint  un  curateur,  il  n'aura  pas  encouru  l'infa- 
mie, parce  qu'il  n'aura  pas  été  exclus  de  la  tutelle  ». 

XXIII.  Les  tuteurs  qui  ont  malversé  ou  négligé  de  remplir 
leurs  devoirs,  sont  encore  soumis  à  d'autres  peines. 

i°.  Si  un  tuteur  se  cache  pour  se  soustraire  à  lobligation  de 
fournir  des  alimens  à  son  pupille,  celui-ci  est  envoyé  en  posses- 
sion de  ses  biens,  comme  on  Ta  vu  n.  17. 

20.  «  S'il  ne  se  cache  pas,  mais  prétend  ne  pas  devoir  d'ali- 
mens,  parce  que  ses  pupilles  sont  pauvres,  et  qu'il  soit  convaincu 
d'imposture,  il  faut  le  renvoyer  au  préfet  de  la  ville  (1),  parce  qu  il 
est  indifférent  détromper  dans  les  informations  pour  se  faire  nom- 
mer tuteur,  ou  de  se  faire  nommer  sans  tromper,  si  d'ailleurs  l'on 
dilapide  les  biens  du  pupille.  Ce  tuteur  donc  qui  se  sera  rendu 
coupable  de  déprédation  ne  sera  point  destitué  comme  suspect , 
mais  renvoyé  pour  subir  la  peine  de  ceux  qui  se  sont  fait  donner 
pour  tuteurs  ,  en  corrompant  les  agens  du  préteur  ». 

3°.  Les  tuteurs  qui  n'ont  pas  fait  d'inventaire  (2) ,  et  ceux  qui 
n'ont  point  placé  les  deniers  du  pupille  en  immeubles  ,  ou  ne  les 
ont  point  déposés  en  attendant  l'occasion  de  les  placer,  sont  con- 
damnés à  la  peine  des  fers,  et  de  plus  destitués  comme  suspecta. 
Il  faut  néanmoins  savoir  qu'ils  ne  doivent  pas  tous  être  traités  avec: 
la  même  sévérité,  mais  seulement  les  tuteurs  d'une  basse  extrac- 
tion ;  car  je  ne  pense  pas  que  ceux  qui  sont  constitués  en  dignité 
doivent  être  condamnés  aux  fers  pour  cette  omission  ». 

Paul  dit  aussi  sur  ce  cas  :  «  Si  un  tuteur  n'a  pas  placé  les  de- 
niers de  son  pupille,  ou  n'en  a  pas  acheté  des  fonds  de  terre ,  et 

qu'elle  procède  toujours  d'une  paresse  naturelle;  mais  que  celui  qui  apporte 
un  orrarid  soin  dans  ses  affaires,  est  suspect  de  dol  à  raison  d'une  grande 
négligence  dans  celles  de  son  pupille. 

(1)  Le  prêteur  n'avait  pas  la  juridiction  souveraine  et  ne  pouvait  pas  pu- 
nir ;  c'est  pourquoi  il  renvoyait  au  préfet  de  la  ville  à  qui  il  était  réservé  de 
punir  les  criminels,  comme  on  l'a  vu  ci— dessus  liv.  1,  au  titre  qui  traite  de 
la  nature  des  fonctions  du  préfet  de  la  ville. 

(a)    C'est-à-dire,  un  inventaire. 

Tome  X  2 
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rationem,  tutor  (si  non  ad  damnum  resarciendum  idofietis  est) , 
extra  ordinem  coercebitur  ».  /.  hty.  jf.  26.  7.  de  admin.  et  perle, 
tut.  Paul.  lib.  2.  sent. 

4°.  liem  «si  quis  de  plebeiîs ,  ob  facta  aîrociora  in  tnlela  ad- 
missa  ,  fuerit  apucl  prretorem  accusatus  ,  remittifàr  ad  prœfectum 
urbis  graviter  puniendns  ».  L  t.  §.  8.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

V.  G.  «  In  eos  extra  ordiiicni  animadvertitur,  qui  probantur 
nummis  datis  tutelam  occupasse,  vel  pretio  accepto  operam  dédisse 
ut  non  idoneus  lutor  darctur,  vel  consulto  in  edendo  patrimonio 
quantitatem  minuisse,  vel  evidenti  fraude  pupiîlomni  bona  alié- 
nasse ».  /.  c$.  ff.  26.  1.  de  tut.  Marc.  lib.  3.  inst. 

5°.  «  Libertus  quoque,  si  fraudulenter  gessisse  tutelam.  filiornm 
patroni  probetur,  ad  prœfectum  urbis  remittetur  puniendns  ».  /.  2» 
Uip.  lib.  1.  de  omnib.  tribun. 

§.  VII.  Quando  extingualur  cognitiq  suspecti? 

XXIV.  «  Post  finitam  tutelam  ,eognih'o  suspecti J;utoris  ,  quam- 
vis  pridem  recepta ,  solvitur  ».  /.11.  Papin.  lib.  5.  resp. 

Quibus  aulem  modis  tuteîa  fmiatur,  vidimus  supra  ,  lib.  26, 
lit.  r.  de  tu  te  Us ,  §.3. 

LIBER    VIGESIMUS-SEPTIMUS. 
TITULUS    I. 

De  excusationibus  tutomnij,  et  lemporihus  earum. 

Ab  bis  qui  ab  adminislratione  tuteleerernoventur,  proclivis  erafc 
transitas  ad  eos  qui  ab  hujus  adminislratione  excusantur.  Qua- 
propter  tiluUim  de  suspectis  tutoribus,  recte  sequitur  bic  titulus 
de  excusationibus  tutorum ,  quae  et  curatoribus  per  omnia  fere 
suut  communes. 

I.  De  bac  maleria  amplissimc  tractavit  Modestinus  in  libre 
greece  scripto  ,  quem  ita  ordilur  : 

Epmeoç,  etc.  fid  est),  Herennius-Modestmus  Ignatio  Dextra 
salutem.  Conscribens  iibrum  (ut  mibi  videtur)  utilissimum,  quem 
excusationem  tutelle  et  curaloriœ  vocavi ,  bunc  tibi  misi  ». 

«  Faeiam  autein  (quoad  possibile  erit)de  bis  doclrinam  manifes- 
lam  ;  enarrans  legalia  Grœcomm  voce,  etsi  (1)  cognovero  inepU 
ea  ad  transferendum  esse  ». 


(i)   Id  est,  si  quiden»  cognovi. 
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n'est  pas  d'une  solvabilité  qui  assure  l'indemnité  du  pupille  ,  il  fau- 
dra l'y  forcer  par  la  voie  extraordinaire  ». 

4°-  «  Si.  un  tuteur  de  la  classe  dn  peuple  est  accusé  devant  le 
préteur  de  malversation  criminelle  dans  sa  gestion  ,  on  le  renvoie 
au  préfet  de  la  ville,  pour  êlre  puni  suivant  l'exigence  des  cas  ». 

Par  exemple  ,  «  il  blâme  extraordinaîrement  ceux  qui  sont  con- 
vaincus d'avoir  donné  de  l'argent  pour  obtenir  la  tutelle  ,  ou  d'en 
avoir  reçu  pour  faire  nommer  un  tuteur  insolvable:  ceux  qui  ont 
sciemment  diminué  la  quantité  des  biens  du  pupille  dans  les  décla- 
rations qu'ils  en  ont  faites,  et  ceux  qui  en  ont  fait  une  aliénation 
évidemment  frauduleuse. 

5°.  On  renvoie  pareillement  au  préfet  delà  ville  pour  être  puni  , 
l'affranchi  qui  a  géré  frauduleusement  la  tutelle  des  enfans  de  son 
patron  ». 

§.  y II.   Quand  on  cesse  de  pouvoir  poursuivre  un  tuteur  comme 

suspect. 

XXIV.  «  Quand  la  tutelle  est  finie,  on  ne  peut  plus  poursuivre 
la  dénonciation  d'un  tuteur  comme  suspect,  quand  même  elle  au- 
rait été  faite  auparavant  ». 

Nous  avons  vu  de  quelle  manière  finit  la  tutelle  ci-dessus  ,  au 
titre  des  tutelles. 

LITRE   VINGT-SEPTIÈME. 

TITRE    I. 

Des  dispenses  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  >  et  des  tems 
pour  lesquels  elles  ont  lieu. 

Il  était  naturel  de  passer  de  ceux  qui  sont  exclus  de  l'adminis- 
tration de  la  tutelle  ,  à  ceux  qui  en  sont  dispensés.  C'est  pourquoi 
après  avoir  traité  des  tuteurs  suspects,  dans  le  titre  précédent ,  on 
a  traité  dans  celui-ci  de  ceux  qui  sont  dispensés  de  la  tutelle,  et 
des  raisons  de  les  en  dispenser,  raisons  qui  leur  sont  presque  en 
tout  communes  avec  les  tuteurs. 

I.  Modestinus  a  très-amplement  traité  celte  matière  dans  un  li- 
vie  écrit  en  grec,  qui  commence  ainsi  : 

<v  Herennius-Modestinus  à  Ignatius-Dcxtrus,  salut  :  Ayant  com- 
posé un  livre,  à  ce  qu'il  me  semble,  fort  utile,  intitulé  :  Dispenses 
de  la  vttelle  et  de  la  curatelle ,  je  vous  l'ai  envoyé  ». 

«  J  é\ab  lirai  aussi  clairement  qu'il  est  possible  les  principes  de 
celte  matière  ,  en  les  exprimant  dans  la  langue  des  Grecs  autant 
qu'ils  m'en  ont  paru  susceptibles  (i)  ». 

(1)   Autant  que  je  lVi  pu. 
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«  Apponam  dïcendorum  narrationî  etiam  îpsa  legum  verba  (i)  t 
si  necesse  erit  :  ut  dïcendorum  simul  et  legendorum  usum  haben- 
tes  ,  integritatem  indigentibus  (2)  et  utilîtatem  prsebeamus  ».  /.  1. 
pp.  et.  §.  1.  et  2.  Mod.  lib.  1.  excus. 

Circa  hanc  autem  materîam  hsec  potîssimuin  quserenda  suât  : 
i°.  quœ  justae  sint  causse  excusandi  a  tutela  aut  cura,  vel  in  per- 
petuum ,  vel  ad  tempus  ;  20.  qui  possint  has  excusationis  causas 
proponere ,  intra  quod  tempus  proponi  debeant,  et  quse  alia  in- 
tervenire  oporteat  ut  pariant  tutelse  remissionem  ;  3°.  quid  ex- 
cusando  se  consequatur,  aut  amittat  tutor;  quartam  sectionem 
subjungemus  de  ratioue  declinandse  tutelle ,  nominando  potio 
res  se. 


SECTIO  I. 

Quœnam  causée  in  perpetuum  excusent  >  quœnam  ad 

tempus  ? 

Alice  causse  in  perpetuum,  alise  ad  tempus  duntaxat  a  tutela  vel 
«ura  excusant  ;  alise  a  suscipienda ,  alise  etiam  a  suscepta  :  sunt  quœ 
excusant  tantum  a  certa  parte  administrationis. 


GAPUT  PRIMUM. 

De  causis  quœ  in  perpetuum  excusant. 

Causée  quse  in  perpetuum  excusant ,  ex  quatuor  potissimum  ca- 
pitibus  proficiscuntur  :  i°.  ex  insequalitate  conditions  ;  20.  ex  ini- 
micitiis  aut  litibus  ;  3°.  ex  eo  quod  quis  plus  sequo  gravaretur  ; 
4°.  ex  privilegio.  Omnes  hœ  tutoribus  et  curatoribus  communes 
sunt. 


„Quintus  ârticulus  erit  de  speciebus  excusationis  quse  proprise 
sunt  curse  adultorum;  sextus  de  quibusdam  causis  quse  excusatio 
nem  non  tribuunt. 

(1)  Latina  scilicet  :  neque  solam  verba  constitutionutn  Imp^ratrnarum 
quge  ad  hanc  materiam  pertinent,  sed  etiam  nonnullos  Pauli  é  Ulpiam  tex" 
tus  quos  in  Modestini  lextu  insertos  videbimus  in  hujus  tituli  decursu. 

(2)  Melius  Anton.  Àugustinus  :  utils  qui  dicendiet  kgendi platine)  usum 
habent,  hoc  desidemntibus ,  perfechun  auxilium  prastare  possimus. 
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«  Je  rapporterai  les  termes  propres  des  lois  (i) ,  quand  je  le 
jugerai  nécessaire,  pour  la  commodité  de  ceux  qui  lisent  et  parlent 
la  langue  latine  (2)  ».  " 

Il  faut  principalement  examiner  sur  cette  matière;  i°.  quelles 
sont  les  justes  dispenses  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle ,  pour  tou- 
jours ou  pour  un  tems;  quels  sont  ceux  qui  peuvent  user  de  ce* 
dispenses ,  dans  quel  tems  ils  doivent  les  proposer,  et  quelles 
choses  doivent  intervenir  pour  qu'elles  produisent  leur  effet; 
3°.  ce  que  gagne  ou  perd  le  tuteur  en  se  faisant  dispenser  de  la 
tutelle.  Nous  ajouterons  une  quatrième  section  sur  le  moyen  d'é- 
viter la  tutelle,  en  nommant  des  personnes  qui  doivent  y  être  ap- 
pelées les  premières. 

SECTION   I. 

Quelles  sont  les  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle  pour 
toujours ,  et  celles  qui  en  dispensent  pour  un  tems  ? 

Il  y  a  des  causes  qui  dispensent  pour  toujours  de  la  tutelle  ou 
de  la  curatelle ,  et  d'autres  qui  n'en  dispensent  que  pour  un  tems  ; 
il  y  en  a  qui  dispensent  de  s'en  charger,  et  d'autres  qui  dispen- 
sent de  celle  dont  on  est  déjà  chargé  ;  il  y  en  a  enfin  qui  ne  dis- 
pensent que  d'une  partie  de  l'administration. 

CHAPITRE  PREMIER. 

Des  causes  qui  dispensent  pour  toujours  de  la  tutelle  ou 

de  la  curatelle. 

Les  causes  qui  dispensent  pour  toujours  de  la  tutelle  ou  de  la 
curatelle,  procèdent  principalement  de  quatre  sources;  i°.  de  l'i- 
négalité des  conditions  ;  20.  des  inimitiés  ou  des  procès  qui  exis- 
tent ou  surviennent  entre  les  parties  ;  3°.  des  circonstances  qui 
aggraveraient  trop  le  poids  de  la  tutelle  ;  4-°«  des  privilèges  parti- 
culiers. Particularités  qui  sont  communes  aux  tuteurs  et  aux  cu- 
rateurs. 

Nous  traiterons  dans  un  cinquième  article  des  dispenses  qui  sont 
propres  à  la  curatelle  des  adultes ,  et  dans  un  sixième ,  de  certaines 
causes  qui  ne  produisent  point  de  dispenses. 


Yi)  Les  termes  latins,  et  non -seulement  ceux  des  constitutions  impe'— 
riaUs  sur  cette  raatirère  ,  m»is  encore  plusieurs  textes  de  Paul  et  d'Ulpien, 
insère  dans  celui  de  Modcstinus ,  comme  nous  le  verrons  dans  le  cours  de 
ce  titre 

(2)  Il  vaut  mieux  lire  avec  Antoine  Augustin  :  ut  his  gui  dicendi ,  etc. 
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AUTICULUS  T. 

De  primo  excusationis  capite ,  scilicct  inœqualilate  condition' s  ,- 
et  an  eliam  excusent  inœqualitas  dignitatis  ,  aut  disparitas  re- 
ligionis. 

§.  I.  De  inœqualitaie  conditionici 

II.  Hoc  excusationis  caput  primo  loco  recenset  Modestinus. 

Aêxreov,  etc.  (id  est) ,  «  dicendum  igilur  primum  est,  quos 
creari  non  oporteat  ».  d.  I.  i.  §.  3. 

AlrtùevBéptKoiç ,  etc.  (idest),  «  libertïnis  pupillis  ingenuos  tuto- 
res  vel  curatores  ,  proessdes  nondabunt;  nisi  omnimodo  libertino- 
rum  penuria  sccundum  locum  illum  sit  :  libertïnis  enim  libertinos 
solos  oportere  dari ,  qui  ex  eodem  iocosint ,  oratio  D.  Marci  ju- 
l>et.  Si  autcm  dabitur,  Divus  Severus  irnpuberum  curam  bàbens , 
obligalum  en  m  esse  tutelse  nisi  juste  rationes  (i)  reddiderit ,  res- 
cripsit  ».  d.  I.  i.  §.  4« 

Suffragatur  Hermogenïanus  :  «  Liberlino  tutores  liberfi  dandi 
sunt  :  sed  et  (2)  si  ingenuus  detur,  net  se  excusa verit,  tutor  per- 
severabit  ».  I.  27.  §.  1.  jf.  26.  5.  de  tutor.  et  curât,  dat.  lib.  2. 
juris.  epit. 

III.  «  Quum ,  ex  oratïone  Divi  Marci,  ingenuus  liberlino  tu- 
tor datus  excnsari  debeat,  eamdem  excusationern  competere  eliam 
ei ,  qui  jus  annulorum  (3)  impctrasset ,  imperatornosler  cum  Divo 
Severo  pâtre  suo  rescripsit  »./.  44-  Trypb.  lib.  2.  disp. 

<(  Ergo  ,  si  pupillo  libertino  babcnti  jus  annulorum  datus  sit  in- 
genuus tutor,  vel  curator,  consequens  est  ut  excusatio  ejus  ob 
Jhanc  conditionum  diversitatetn  non  debeat  accipi  ».  d.  I.  44«  §•  1. 

«  At  si  anteqnam  pupillus,  vel  pubcs  minor  annis  viginti  quïn- 
que  jus  annulorum  acciperet,  Lucius-Titius  ei  datus,  ut  inge- 
nuus excusatus  fuit  :  post  impetratum  beneficium  ,  denuo  eideni 
tutor,  curatorvc  dari  potest  :  exemple  eo  quo  placuitel  rescriptum 
est,  eu  m  qui  tempore  quod  intra  annum  erat ,  ex  quo  reipublicœ 
causa  abesse  desierat  (4)  >  excusatus  fuit,  prœterito  eo,  ipsum  suo 
loco  dari  posse  ».  d.  I.  44-  §•  2.  , 


(1)  Id  est,  nisi  causas  excusationis  suae  proposuerit  jutlici. 

(2)  Sed  et  si ,  pro  si  tamen. 

(3)  Nara  libertinus  qui  jus  aureorum  annulorum  impetravit  >  principe, 
ijabetur  pro  ingenuo. 

(4)  Yid.  in  (Va  ,  cap.  1.  hujus  sectionis. 
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ARTICLE     I. 

Du  premier  motif  de  dispense  ,  c' 'est-a-dire  ,  de  V inégalité'  des 
conditions  ,  et  si  la  différence  de  dignité  ou  de  religion  pro- 
duit cette  dispense. 

§.  I.  De  V inégalité  des  conditions. 

II.  Modeslinus  met  ce  motif  de  dispense  à  la  tête  de  tous  les 
autres. 

«  11  faut  premièrement  dire  quels  sont  ceux  qu'il  ne  faut  pas 
donner  pour  tuteurs  et  curateurs  ». 

Et  «  les  présidens  ne  donneront  pas  pour  tuteurs  ou  curateurs 
aux  pupilles  d'affranchis,  des  hunvnes  nés  libres,  à  moins  qu'ils 
ne  puissent  trouver  des  affranchis  dans  le  lieu  ;  car  le  discours  de 
Marc-Aurèle  dit  qu'il  faut  donner  aux  pupilles  d'affranchis,  pour 
tuteurs  ou  curateurs,  des  affranchis  du  même  lieu;  mais  l'empe- 
reur Sévère  décide  dans  un  rescrit ,  relativement  à  la  tutelle  des 
impubères ,  que  celui  à  qui  elle  est  conférée  doit  l'accepter,  à 
moins  qu'il  n'apporte  de  justes  raisons  de  s'en  dispenser  (i)  ». 

Ce  qui  est  encore  confirmé  par  Hermogénïen.  «  Il  faut  f  dit-il, 
donner  des  affranchis  pour  tuteurs  aux  pupilles  d'un  affranchi; 
mais  (2)  si  on  lui  a  donné  pour  tuteur  un  ingénu  ,  cet  ingénu  de- 
vra gérer  la  tutelle,  à  moins  qu'il  ne  s'en  fasse  dispenser  ». 

III.  «  Comme,  d'après  le  discours  de  Marc- Aurèlc,  l'ingénu 
donné  pour  tuteur  à  un  affranchi  ,  doit  être  dispensé  de  la  tutelle  , 
Ja  même  raison  doit  en  faire  dispenser  ceux  qui  ont  obtenu  le  droit 
des  anneaux  d'or  (3) ,  suivant  un  rescrit  de  notre  empereur  et  de 
Séwère  son  auguste  père  ». 

«  D'où  suit  que  si  on  a  donné  un  ingénu  pour  tuteur  ou  cura- 
teur à  un  affranchi  qui  avait  le  droit  des  anneaux  d'or,  cet  ingénu 
ne  pourra  pas  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  ou  curatelle  ,  sous  le 
prétexte  de  l'inégalité  des  conditions  ». 

«  Mais  si  Lucius-Titîus  ,  donné  pour  tuteur  à  un  affranchi  pu- 
pille ou  pubère  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans,  avant  qu  il  eut 
reçu  le  droit  des  anneaux  d'or,  a  été  dispensé  de.  la  tutelle  comme 
ingénu,  il  pourra  lui  être  donné  de  nouveau  pour  tuteur  ou  cu- 
rateur quand  il  aura  obtenu  cette  grâce,  parce  qu'il  a  clé  décidé  par 
un  rescrit  que  celui  qui  avait  été  dispensé  d'une  tutelle  dans  l'an- 
née d'après  son  absence  pour  le  service  de  la  république  (4)  ;  pou- 
vait être  donné  de  nouveau  après  l'expiration  de  cette  année  ». 

(1)  A  moins  qu'il  n'ait  proposé  aux  juges  les  motifs  de  dispense. 

(2)  Scd  et  si ,  pour  si  /amen. 

(3)  Parce  que  le  fils  d'affranchi  qui  a  obtenu  le  droit  des  anneaux  d'or,  est 
réputé  ingénu. 

(4)  Yoyez  ci-apvès  le  chapitre  2  de  cette  section, 
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§■11.  De  inœqualitale  dignitatis  et  dispantate  religionis. 

IV.  Regu'iriler  inœquaiilas  dignitatis  non  tribuit  excusafionem. 
Et  a  sola  plebeiorum  tutela  senatores  specïaii  privilegio  excusan- 
tur.  Ha  enini  Modestiuus  : 

"ElSsvqu ,  (îd  est)  «  scîre  oportet  nulli  dignilatern  tribuere  excu- 
sationem  :  unde  si  quïs  senalor  fuerit ,  hic  tnior  erit  et  eorum 
qui  inférions  ordinis  snnt  (  quam  (i))  senaiorum  :  quemadmodum 
rescripsit  divus  Marcus  et  Cottimodus  ».  /.  1 5.  §.  2.  Modest.  lib.  6. 
excusât. 

Opoioaç  £e,  etc.  (  id  est  ),  «  sîmiîiter  autem  et  qui  inferiorîs 
ordinis  est,  non  excusabitur  a  tuteia  vel  cura  majorum  »•  d. 
I.  i5.  §.  4. 

Ei&riç,  etc.  (id  est)  «  si  quis  tutor  vel  curator  fuerit  non  sena- 
toris,  vel  alUer  non  in  dignitate  positi,  deinde  postea  fiât  senalor, 
continuo  absolvetur  a  sollicitudine  (2).  Si  autem  libéri  quorum 
tutelara  aut  curam  administrât,  erant  senatoris ,  non  absolvetur  a 
tutela  aut  cura  ».  d.  I.  i5.  §.  3. 

V.  Dssnaritas  sectse  a  tutela  non  excusât. 

Hfo  Ss  xat,  etc.  id  est)  «  jam  autem  et  Judcei  non  Juda'.orum  (3) 
tutoreserunt,  sie.it  etreliqua  administrabuut  :  constitutions  enim 
in  lus  soîis  sin'  molestia  eos  esse  jubenl,  per  quee  cuitus  inqui- 
nari  (4)  videtur  «.  d.  I.  i5.  §.  6. 

articulus  ir. 

De  secundo  excusalionis  capite;  nimirum  ex  inimicitiïs  ,  aut 

litibus. 

VI.  Ai^owcrtv  ,  etc.  (id  e.<-t)  «  dat  remisssionem  tutelae  et  capitalis 
inimicitiee  contentio  factaadversuspatrem  pupiilorum  ».  /.  6.  §.  17. 
Modest.  lib.  2.  excusât. 


(1)  Hsec  vox  imperite  irrepsit  vulgaris  versionis  auciori ,  abestque  tam  a 
textu  grseco ,  quam  a  versione  Anton.  Augustini  ;  et  omnino  expun^e.uda  : 
nec  enim  senator  potest  co^i  esse  tntor  aliorum  quam  liberorum  senatoris  f 
ut  constat  ex  eadem /.  §.  3.  niox  infra.  Verum  ,  quum  plures  sint  senalorum 
ordines  (  olim  quidem  alii  patricii i,  aliî conscripti ,  alîi  pedarii:  hodie  vero, 
alii  illustres,  alii  spectabiles ,  alii  inferiorîs  ordinis  clarissimi) ,  potest  se- 
nator superions  ordinis  dari  lutor  liberis  senatoris  inferiorîs  ordinis.  Hic  est 
hujus  paragraphe  germanus  sensus. 


(2)  Si  a  cœpta  tutela  excusatur  quum  fit  senator,  multo  maçis  si  senator 
fàctus  detur  tutor  plebeio ,  ab  hujus  tutela  nondum  suscepta  excusabitur. 

(3)  Id  est,  corum  qui  non  Judïei  sunt. 

(4)  \ .  G.  non  poterunt  cogi  ut  obeant  illa  muncra  quse  ad  cullum  deo- 
rum  gentilium  pertinerent. 
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§.  II.  De  la  différence  de  dignité  ou  de  religion. 

IV.  En  règle  générale  ,  la  différence  de  dignité  ne  dispense 
pas  de  la  tutelle  ;  et  c'est  par  un  privilège  spécial  que  les  séna- 
teurs sont  dispensés  de  celle  des  plébéiens  seulement  ;  car  Mo- 
destinus  dit  : 

«  Il  faut  savoir  que  personne  n'est  dispensé  d'une  tutelle  à  rai- 
son de  sa  dignité;  et  c'est  pour  cela  que  quand  il  serait  sénateur, 
il  pourrait  être  forcé  de  rester  tuteur  de  pupilles  d'une  condition 
inférieure  à  la  sienne  (i) ,  comme  le  porte  un  rescrit  des  empereurs 
Marc  et  Commode  ». 

Par  la  même  raison,  celui  qui  est  d'un  ordre  inférieur  ne  peut 
pas  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  d'un  pupille  ou 
d'un  majeur  d'un  ordre  supérieur». 

«  Si  un  individu  a  été  fait  tuteur  ou  curateur  d'un  pupille  ou 
d'un  majeur  qui  n'était  pas  de  l'ordre  sénatoi  ial  ou  revêtu  de  quel- 
que autre  dignité,  et  qu  il  devienne  ensuite  sénateur  lui-même  , 
il  sera  déchargé  de  la  tutelle  (2)  ou  de  la  curatelle  ;  mais  il  en  sera 
autrement  si  ceux  dont  il  gérait  les  biens  étaient  fils  d'un  sé- 
nateur ». 

V.  La  différence  de  secte  ne  dispense  pas  de  la  tutelle. 

«  Et  les  Juifs  pourront  être  tuteurs  d'enfans  qui  ne  seraient  pas 
Juifs  (3);  car  les  constitutions  ne  dispensent  l'Israélite  que  des 
charges  incompatibles  avec  son  culte  (4)  », 


ARTICLE  II. 

De  la  seconde  cause  de  dispense ,  c'est-à-dire  3  des  inimitiés  ou 
des  procès  entre  les  familles. 

VI.  «  Une  inimitié  capitale  survenue  entre  le  tuteur  donné  et  le 
père  des  pupilles  ,  est  une  raison  qui  doit  déterminer  la  destitution 
de  ce  tuteur  ». 

(1)  Ce  mot  s'est  glissé  par  impéritie  dans  la  version  vulgaire,  et  ne  se 
trouve  ni  dans  le  texte  grec,  ni  dans  la  version  d'Antoine  Augustin  :  elle 
doit  donc  être  absolument  effacée;  car  un  sénateur  ne  peut  être  forcé  à  être 
tuteur  que  des  enfans  d'un  sénateur,  comme  on  va  le  voir  par  la  même  loi , 
§.  à  ,  ci-après.  Mais  comme  il  y  avait  plusieurs  ordies  de  sénateurs  appelés 
autrefois  patriciï ,  conscripti  et  pedarii ,  et  qu'il  y  en  a  encore  de  deux  es- 
pèces ,  qu'on  appelle  illustres  ou  speciabiles ,  ainsi  que  d'autres  d'un  ordre 
inférieur,  qu'on  appelle  clarissimi ,  un  sénateur  d'un  ordre  supérieur  peut 
être  tuteur  des  enfans  d'un  sénateur  d'un  ordre  inférieur  ;  et  tel  est  le  sens 
de  ce  paragraphe. 

(2)  S'il  se  fait  dispenser  d'une  tutelle  qu'il  avait  acceptée  lorsqu'il  de- 
vient sénateur,  il  se  fera  dispenser  à  plus  forte  raison  de  celle  d'un  plébéien 
qui  lui  serait  donne'e  après  qu'il  est  devenu  sénateur. 

(3)  C'est-à-dire,  de  ceux  qui  ne  sont  pas  Juifs. 

(4)  Par  exemple,  ils  ne  pourront  pas  être  forcés  à  accepter  des  charge* 
relatives  au  culte  de»  dieux  du  paganisme. 
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E^cipe  :  «  Nisi  secundum  testamentum  apparuerit  datus  tutor». 

«  Ileplicaiionem  patitur  hsec  exceptio  :  «  Nisi  ,  postquam 
scriptum  est  testamentum,  capitale  certamen  eis  ad  invicem  cons- 
litit,  vel  nisi  antiquior  quidem  est  testameuto  inimicitia,  propter 
îioc  autem  videtur  esse  datus  tutor,  ut  supponatur  debito  et 
negotiis.  Et  hoc  ex  epîstola  imperatoris  Severi  ostenditur  ».  d. 

VII.  Et4  ano  Xvsrau  ,  etc.  (  id  est  )  «  amplius  autem  absolvitur 
a  tuiela  ,  quum  qusestionem  quis  pupillo  de  statu  movet  ».  d.  I. 
6.  §.i8. 

Scilicct  «  quum  videatur  hoc  non  calumnia  (i)  facere,  sed 
bona  fide.  Et  hoc  divi  Marais  et  Severus  promulgaverunt  »  d. 
§•  18. 

VIII.  Simili  ratione,  lis  de  omnibus  bonis  inter  tutorem  et 
pupiUum  excusabit  tutorem  a  tutela. 

Iliuc  rescribit  Pliilippus  :  «Si,  ut  allegas,  tutor  his  datus  es, 
eum  quibus  disceptationem  hereditatis  tibi  esse  proponis  ,  et 
tempora  autiquitus  cxcusalionibus  praestituta  ettam  nunc  opitu- 
lantur;  adiré  prsesidem  provincial  potes  ;  formai  super  ea  re 
statu  torum  principalîum  obtemperari  ,  pro  sua  gravitate ,  jussu- 
ruru  ».  /.  16.  cod.  5.  62.  h.  lit. 

Quinetiam  ex  hac  causa  tutorem  ,  si  se  non  excuset ,  removen- 
dum  docet  Julianus.  Ita  il  le  :  Si  pupillum  patruus  contendat  ex- 
heredalum  esse,  et  se  heredem  scriptum,  rcquum  est  tutorem  pu- 
pillo dari,  recepta  patrui  excusatione  :  vel ,  si  nolit  excusationem 
petere,  remoto  eo  a  tutela,  ita  litem  de  hereditate expedire  ».  I.  20. 
Julian.  lib.  20.  dig. 

Neque  solum  si  ipse  tutor,  sed  etsî  necessarise  ejus  personœ  ta- 
lem  litem  cum  pupillo  habuerint,  a  tutela  excusabilur. 

Ilinc  Dioclet.  et  Maxim.  :  «  Humanitatis  ac  religionis  ratio  non 
permittit  ut  adversus  sororem  vel  filios  sororîs ,  actionum  ncces- 
sitatem  tutelœ  occasione  suscipias  :  quum  et  ipsius  etiam  pupilli, 
cui  tutor  datus  es,aiiud  exigere  videatur  utiiitas  :  scilicct ,  ut  eum 
tutorem  potius  habeat,  quid  ad  defensionem  ejus  non  inhibeatur 
affectu.  Juxta  formam  igitur  quam  consulti  dedimus,  prœtorem 
adiri  oportet,  ut  et  justo  tuo  desiderio  ,  et  pupilli  ipsius  commodo 
consulatur  ».  I.  23.  cod.  5.  62.  h.  tit. 

IX.  Ouod  diximus  de  lite  quce  est  de  omnibus  bonis ,  noli  tra- 
here  ad  caeteras  lites  :  Nam  «  propter  litem  quam  quis  cum  pu- 

(1)  Non  hoc  consilio  ut  lulclœ  onus  declincE. 
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Excepté  «  dans  le  cas  où  il  aurait  été  donné  tuteur  suivant  le 
testament  ». 

Cette  exception  n'a  pas  lieu  <s  lorsque  l'inimitié  capitale  est 
survenue  depuis  le  testament,  ou  si  elle  existait  avant  le  testa- 
ment, lorsque  le  tuteur  est  censé  avoir  été  donné  pour  éteindre 
la  dette  ou  les  contestations  qui  étaient  la  cause  de  cette  inimitié. 
C'est  ce  qu'on  voit  dans  un  rescrit  de  l'empereur  Sévère  ». 

VII.  <(  Le  tuteur  donné  est  encore  à  plus  forte  raison  exclus  de 
la  tutelle  ,  quand  il  conteste  létat  du  pupille  ». 

C'est-à-dire,  lorsqu'il  paraît  le  contester  de  bonne  foi,  et  non 
par  esprit  de  chicane  (1)  ,  comme  le  disent  les  empereurs  Marc  et 
Sévère  dans  un  rescrit  ». 

VIII.  Par  la  même  raison  ,  on  dispensera  de  la  tutelle  celui  qui 
conteste  au  pupille  la  propriété  de  tous  ses  biens. 

C'est  pourquoi  Philippe  dit  dans  un  rescrit:  «  Si  ,  comme  vous 
le  dites,  vous  avez  été  donné  pour  tuteur  à  des  pupilles  avec  les- 
quels vous  étiez  en  procès  pour  la  succession  ,  et  que  le  tems  an- 
ciennement fixé  pour  proposer  les  dispenses  de  tutelle  ne  soit  pas 
expiré,  vous  pouvez  vous  adresser  au  président  de  la  province, 
qui  ordonnera  de  se  conformer  aux  régîemens  des  princes  sur  cette 
matière  ». 

Bien  plus,  Julien  dit  que  dans  le  cas  même  où  ce  tuteur  ne  de- 
manderait pas  à  êlre  dispensé,  il  faudrait  encore  l'exclure  de  la  tu- 
telle. «  Si,  dit-il,  l'oncle  du  pupille  prétend  qu'il  a  été  déshérité,  et 
que  c'est  lui  qui  est  institué  héritier,  il  est  juste  de  le  dispenser  de 
la  tutelle,  et  de  donner  un  autre  tuteur  sur  sa  demande,  et  de  l'en 
exclure  s'il  ne  demande  pas  d'en  être  dispensé,  avant  de  passer 
outre  sur  la  contestation  relative  à  la  succession  ». 

Et  il  faudrait  l'en  dispenser,  lors-même  que  cette  contestation 
contre  le  pupille  n'aurait  pas  été  provoquée  par  lui  personnelle- 
ment,  mais  par  ses  parens. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  La  raison 
d'humanité  et  de  religion  ne  vous  permettent  pas  de  défendre 
comme  tuteur  à  une  action  contre  votre  sœur  ou  les  en  fans  de 
votre  sœur.  Comme  d'ailleurs  les  intérêts  de  celui  à  qui  vous  avez 
été  donné  pour  tuteur",  exigent  qu'il  en  soit  autrement,  c'est-à- 
dire,  qu'il  ait  un  tuteur  qui  ne  soit  pas  obligé  de  combattre  ses 
affections  pour  le  défendre,  il  faut  s'adresser  au  préteur  suivant 
nos  régîemens,  pour  qu'il  y  pourvoie  conformément  à  votre  de- 
mande et  aux  intérêts  du  pupille  ». 

IX.  Ce  que  nous  avons  dit  d'un  procès  relatif  à  tous  les 
biens  du  pupille,  ne  s'étend  pas  à  tous  les  autres  procès  ;  car  «  ce- 

(1)  Et  non  pour  éviter  la  tutelle.  \ 
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pillo  habet,  excusare  se  a  tutela  non  potest,  nisi  forte  de  omnibus 
bonis,  aut  plurima  parte  eorum ,  controversia  sit  ».  /.  21.  Marc. 
lib.  2.  instit. 

Sirailiter,  quamvis  communîo  litem  saepe  pariât,  tamen  ita  re- 
scribuntDioclet  et  Maxim.:  «  Quod  res  cum  uterinis  fratribus  tibi 
communes  esse  profitearis ,  ad  excusationem  tutelœ  non  est  ido- 
neum,  harum  diyisio  curatore  dato  fieri  posait  ».  /  21.  cod.  h.  tit. 
5.  62. 


X.  Item  :  «  Neque  a  tutela,  neqne  a  cura  ideo  quis  excu- 
satur  ,  quod  creditor  sive  debitor  ejus  est,  cui  tutor  sive  curator 
datus  est  ». 

«  Sed  participera  (1)  in  munere  babere  débet ,  ut ,  si  res  exege- 
rit,  is  qui  alieno  auxiîio  eget ,  defendatur  ».  /.  7.  cod.  h.  tit, 
Alexander. 

Si  creditor  ipsius  pupilli  non  excusatur ,  a  fortiori  verum  est 
quod  rescribunt  Dioclet.  et  Maxim.  :  «  Inusitatam  rem  desideras, 
de  tutela  filiœ  te  dimitti  postulans,  quod  te  posse  contrario  tutelse 
judicio  matrem  ejus  convenire  te  contendis  ».  /.  19.  cod,  5.62. 

h       tit 


Justinianus  hoc  jus  ïmmutavit,  vetuïtque  ne  tutor  esse  possït 
quisquis  pupilli  debitor,  aut  creditor  est,  excepta  tamen  matre  : 
ut  vid.  lib.  prseced.  tit.  1.  de  tutelis. 


ARTICULUS    III. 

De  tertio  excusationum  capite  :  scilicet  ex  eo  quod  quis  plus 

œquo  gravaretur. 

§.  I.  De  onere  trium  tutelarum. 

XI.  Et«  pvjv ,  etc.  (id  est)  «  amplius  autem  et  qui  babel  très  tutelas 
aut  très  curatorias,  aut  commixtim  très  tutelas,  et  adhuc  mancntes 
(hoc  est,  nondumexcedentibussetatem  minoribus),  hi  excusantur  ad 
quartam  tutelam  vel  curatoriam  vocati  :  Sed  tamen ,  etsi  curator 
quis  fuerit  non  impuberis,  sed  furiosi,  seu  prodigi,  in  numerum 
curarum  et  bœc  computabitur  curatoria.  Quid  sic  se  habere  docet 
constitutio  Severi  et  Antonini  :  Dixit  autem  hsec  et  nobilis  Ulpia- 
nus  de  tribus  tutelis  ».  /.  2.  §.  g.  Mod,  lib.  2.  excusât. 

Ea>j  duo ,  etc.  (  id  est  )  «  si  duas  habenti  tutelas  alise  duce  simul 
superinductse  fuerint,  quee  est  ordine  tertia,  auxiliabitur  ei  ad  re- 
missionem  quartœ  :  etsi  Imperator  fuerit ,  qui  quartam  injunxerit, 

(1)  Id  est,  contutorem. 
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lui  qui  a  été  donné  pour  tuteur  à  un  pupille  ,  ne  peut  pas  se  faire 
dispenser  de  la  tutelle  parce  qu'il  est  en  procès  avec  lui ,  à  moins 
que  ce  procès  n'ait  pour  objet  tous  les  biens  ou  la  plus  grande 
partie  des  biens  de  ce  pupille  ». 

Quoique  la  communauté  engendre  souvent  des  procès,  Diocté- 
tien et  Maximieu  disent  cependant  dans  un  rescrit  :  «  Ce  que  vous 
dites ,  que  vous  avez  des  biens  communs  avec  vos  frères  utérins  , 
n'est  pas  une  raison  suffisante  pour  vous  dispenser  de  leur  tutelle, 
puisqu'on  peut  vous  adjoindre  un  curateur  pour  le  partage  de  ces 
biens  communs  ». 

X.  Et  «  on  ne  dispense  pas  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  l'in- 
dividu qui  dit  être  créancier  ou  débiteur  de  celui  à  qui  il  a  été 
donné  pour  tuteur  ou  curateur  ». 

«  Mais  il  faut  lui  donner  un  adjoint  (i)  ,aiin  que  si  le  cas  échoit, 
le  pupille  soit  défendu  ». 

Si  le  créancier  d'un  pupille  n'est  pas  dispensé  de  sa  tutelle,  à 
plus  forte  raison  Dioclétien  et  Maximien  ont  dû  dire  dans  un  res- 
crit :  «  Ce  serait  contrevenir  à  l'usage  reçu  d'acquiescer  à  la  de- 
mande que  vous  faites  d'être  dispensé  de  la  tutelle  de  votre  fille , 
sous  prétexte  que  vous  prétendez  pouvoir  exercer  l'action  con- 
traire de  la  tutelle  contre  sa  mère  ». 

Justinien  ayant  changé  ce  droit,  défendit  que  le  créancier  ou 
débiteur  d'un  pupille  pût  être  son  tuteur,  et  en  excepta  seule- 
ment sa  mère,  comme  on  l'a  vu  dans  le  livre  précédent  1  sous  le 
titre  qui  traite  des  tutelles. 

ARTICLE   III. 

Du  troisième  motif  pour  dispenser  de  la  tutelle ,  tiré  de  ce 
qu'elle  surchargerait  le  tuteur. 

§.  I.  De  la  charge  de  trois  tutelles. 

XI.  «  L'individu  qui  a  déjà  trois  tutelles  ou  curatelles ,  ou  deux 
tutelles  et  une  curatelle ,  de  mineurs  ou  de  pupilles  qui  n'ont  pas 
encore  atteint  l'âge  fixé  pour  sortir  de  curatelle  ou  de  tutelle  ,  ne 
peut  pas  être  appelé  à  une  quatrième  tutelle  ou  curatelle;  et  même 
celui  qui  est  curateur  d'un  adulte  fou  ou  prodigue,  pourra 
compter  cette  curatelle  au  nombre  des  trois  qui  le  dispensent 
d'une  quatrième.  Ainsi  nous  l'enseigne  une  constitution  de  Sé- 
vère et  d'Antonin ,  dont  les  conditions  sont  conformes  à  ce  que 
dit  Ulpien  sur  les  trois  tutelles  ». 

«  Si  l'on  a  donné  deux  tutelles  à  un  individu  qui  en  avait  déjà 
deux  ,  la  troisième  le  dispensera  de  la  quatrième ,  et  quand  ce  se- 
rait l'Empereur  qui  l'aurait  appelé  à  la  quatrième  ou  à  la  troisième, 

(1)  C'est-à-dire  ,  un  cotuleur. 


3o  fclB.  XXVII.  Ï'ANDECTARUM  TIT.   I. 

aut  terliarn;  et  antcquam  cognoscat  Imperatoris  mandata,  pro- 
niolus  erit  ad  aîiam  ». 

«  Si  auteni  ordo  non  appartient ,  sed  in  una  die  daae  creationcs 
proponerentur  in  diversis  chartis  ;  non  qui  creatus  est,  sed  qui 
creavit ,  eliget  quam  oporteat  eum  suscipere  ».  /.  6.  Mod.  lib.  2. 
excusât. 

«  Idem  cvenire  potest,  si  duobus  tesianentis,  quum  liaberet 
très  tutelas  ,  tutor  datus  est.  Ubi  non  apertarum  tabularum  tem- 
pus  inspici  debebit ,  si  quaeratur  qure  prior  lelata  sit  tutela,  sed 
adifcje  (1)  hereditalis,  vel  conditionis  existeuth  ».  /.  21.  §.  1.  Paul. 
lib.  6.  qutest. 

XII.  Jam  quse  tutelle  et  curée  in  numéro  tri  uni  computcntur, 
videndum  est. 

Et  i°.  «  Ulpianus,  libro  singiilari  de  excusationibus  ,  ita  scri- 
bït(2).  Si  quis  inter  très  tutelas ,  emancipati  filii  sui  tutelara  ad- 
ministre!:, an  ei  hœc  in  numerum  procedit ,  scio  dubitatum.  lu- 
venio  tamen  rescriptum,  émancipa tae  fdïa;  tutelam  numerari  inter 
«tiera  oportere  ».  /.  10.  §.  16.  Mod.  lib.  G.  eoccus. 

20.  Connumeratur  et  ea  tutela  quani  quis  non  administrabat ,  si 
eam  administrais  tenebatur.  Ita  Paulus  in  specïe  sequentt  :  «  Si  is 
qui  très  tutelas  administrabat ,  duobus  pupitiis  diversis  dccretis 
datus  est  _,  qui  potuit  excusari,  et ,  priusquam  causas  excusationis 
allegaret,  unus  ex  pupillis  quorum  jam  tutelam  administrabat ,  de- 
cessit  :  ubidesiitei  competere  excusatio  ,  statim  tenait  eum  prius 
decretum  ,  quasi  in  loco  tertise  quarta  subroganda.  Nam  ipso  jure 
tutor  est,  et  antequarn  exeusetur.  Potuit  ergo  tutela  ejus  ,  qui 
nunc  quarto  (3)  loco  invenilur,  excusari  :  sed  quum  non  sit  ex- 
cusatus  (4),  necessario  subeundum  est  omis  illius  quoque  tutehe. 
Nec  me  rnovet  (5)  quod  dicat  aliquis  ,  hic  non  exigi  adminis- 
tretur  tutela.  Hoc  enim  eopertinetne  sit  finita  adininistratio  :  cœ- 


(1)  Aditione  hereditatis  confirma-tur  ea  omnia  quse  in  testamento  conti- 
nentur.  Favorabiliter  ta  m  en  ,  et  ut  legatarii  qui,  ante  aditam  heredltatem 
decedcrcnl ,  posseut  legatum  ad  heredes  suo<  transmitlere  ,  receptum  erat  utt 
nies  iegati  prius  cessisse  intelligerelur  ;  ex  die  mertis  ,  jure  anliquo  ;  ex  lege 
veto  Papia  ,  a  die  apertarum  tabularum.  Ouum  iiaic  ralio  cesset  circa  tutelas , 
ab  adita  demum  hereditate  deferunlur. 

(2)  Hic  est  unus  ex  lextibus  latine  a  Modeslino  relatis ,  ut  supra  ipse  mo- 
nuit  ri.  1.  cum  nota  (1). 

(3)  Et  ante  erat  quinto. 

(4)  Nimirum ,  quia  elapsum  est  tempus  quo  potuisset  excusationcm  im- 
petrare. 

(5)  Contra  hoc  quod  dixit ,  eam  tutelatn  quse  ex  quarta  facta  est  tertia  trî- 
bnerc  excusationern  ab  illa  quse  novissimo  decreto  aelala  esl ,  prseoceupat  o!>- 
jcilioucin.  Dicel  aliquis  :  nonne  exigitur  ut  très  tu  tel  se  quse  excusationcm  a 
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il  restera  chargé  de  celle  qui  lui  aura  été  notifiée  avant  les  ordres 
rie  l'Empereur  ». 

«  Mais  si  ces  tutelles  ne  paraissent  pas  se  succéder  avec  ordre, 
et  qu'il  eh  ait  été  décerné  deux  différentes  dans  le  même  jour, 
relui  qui  les  aura  déférées  ,  et  non  celui  à  qui  elles  auront  été 
décernées-,  décidera  laquelle  doit  être  acceptée  ». 

«  La  même  chose  pourra  armer  si  vu  individu  est  donné  pour 
tuteur  par  deux  testamens  ,  lorsqu'il  avait  déjà  deux  tutelles  à  ad- 
ministrer. Dans  ce  cas,  il  faudra  considérer,  non  le  moment 
de  l'ouverture  des  testamens  ,  mais  celui  de  l'adition  d'hérédité  (i  ) 
ou  de  l'accomplissement  de  la  condition ,  pour  juger  laquelle 
des  deux  dernières  tutelles  aura  été  déférée  la  première  ». 

XII.  Voyons  maintenant  quelles  doivent  être  les  trois  tutelles 
ou  curatelles. 

Et  i°.  «  Ulpten  dit,  dans  son  traité  des  excuses  (2),  que 
l'on  a  doute* qu'un  père  pût  compter  au  nombre  de  trois  tutelles 
celle  de  sou  fils  émancipé  ,  et  qutl  pense  cependant  qu'il  peut  l'y 
comprendre  ». 

20.  On  y  compte  aussi  celle  que  le  tuteur  donné  n'administre 
pas  ,  s'il  est  tenu  de  l'administrer.  Paul  dit  dans  l'espèce  suivante  : 
«  Si  celui  qui  administrait  trois  tutelles  a  été  donné  pour  tuteur 
à  deux  autres  pupilles,  en  vertu  de  différens  décrets,  il  pouvait 
être  dispensé  ;  mais  avant  qu'il  proposât  ses  motifs  de  dispense  ,  un 
des  pupilles  dont  il  administrait  la  tutelle,  est  décédé.  Au  moment 
où  sa  dispense  a  cessé  ,  on  lui  a  déféré  celle  des  deux  dernières  tu- 
telles qui  lui  a  été  donnée  la  première,  c'est-à-dire,  qui  se  trou- 
vait la  quatrième  ,  et  qui  a  succédé  à  la  troisième;  car  il  est  de 
droit  tuteur,  avant  d'en  être  dispensé.  11  a  donc  pu  se  faire  dis- 
penser de  la  tutelle  qui  se  trouve  maintenant  la  quatrième  (3); 
mais  n'ayant  point  proposé  ses  dispenses  à  tems  (4-),  il  est  néces- 
sairement obligé  d'accepter  cette  tutelle.  On  dirait  inutilement  (5) 

(1)  Tout  ce  qui  est  contenu  dans  le  testament  esi  confirme'  par  l'adition 
a  héré  dite  5  mais  pour  que  les  légataires  qui  décéderaient  avant  celte  aditiou 
d  hérédité  ,  pussent  transmettre  leurs  legs  à  leurs  héritiers  ,  il  a  e'té  reçu  que 
les  legs  seraient  exigibles  du  jour  de  la  mort  suivant  l'ancien  droit,  et  de- 
puis l'ouverture  du  testament,  suivant  la  loi  Papîa.  Cette  raison  cessant  par 
Rapport  aux  tutelles,  elles  ne  sont  déférées  que  du  jour  de  l'adition  de  l'hé- 
rédité. 

(2)  Ceci  est  un  des  textes  latins  rapportés  par  Modestinus,  comme  il  ert 
a  averti  ci-dessus  ,  n.  1    et  dans  la  note  (1) ,  page  21. 

(3)  Laquelle  était  auparavant  la  cinquième. 

(4)  Par  exemple  ,  parce  que  le  tems  où  il  devait  avoir  proposé  ses  dis- 
penses ,  était  expiré. 

(5)  Il  prévient  une  objection  contre  ce  qu'il  a  dit ,  que  la  tutelle  qui  de  la 
quatrième  était  devenue  la  troisième,  fournissait  une  dispense  de  celles  qui 
étaient  décernées  par  1«  dernier  décret.  On  dira  ,  dit-il ,  que  les  trois  tutelles 
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terum,  si  periculum  sustineat  cessalionis,  puto  ei  imputandam  eam 
quoque  tutelam  ».  I.  3i.  Paul,  lib.  6.  quaest. 

Obiter  nota  :  «  Illa  quoque  erit  differentia  tulelarum  de  quibus 
diximus  ,  si  tertia  (i)  et  quirta  sit  delata,  licet  in  quartam  prius 
detentus  sît ,  quod  hujus  (  id  est ,  quartae  ),  ex  quo  jussus  est 
administrée  ,  iilius,  ex  quo  datus  est,  periculum  sustinet  ».  ci. 
I.  3i.  §.2. 

3°.  Item  eormumerantur  non  solum  tutelae  quibus  quis  ipsegra- 
vatus  est ,  sed  et  illœ  quibus  gravali  sunt  domestici  ejus  ,  si  vo- 
luntale  palrisfamilias  administrent. 

TTndp  Modestinus  :  Eav  7rar>jp,  etc.  (id  est)  «  si  pater  in  tribus 
fuerit  muneribus  aut  tutelarum  aut  curatoriarum  ,  filius  ejus  non 
vexabitur  :  et  ï ta  eonstitutum  est  a  divo  Severo  et  Antonino.  Hoo 
autem  et  c  contrario  est,  quod  oportet  filii  tutelas  rL'inissionern 
patri  dare;  et  rurstïs  utrisque  communes  ,  id  est ,  unam  filii  et  duas 
patris  :  aut  <  converso  Tune  autem  bweita  se  habent  quum  omis 
«ni  domui,  non  separatis  conlingit.  Scribii  autem  ettllpianus  iiOs 
bilissimus  b&c  eadem  ».  /.  4-«  §•  i«  Mod.  lib.  2.  excus. 

«  Tria  onrra  in  domo  una  esse  sufficit.  Proinde  ,  si  pater  alïca- 
»  jus,  vel  n*  ius  ,  vel  ira  ter  qui  est  in  ejusdern  potestate  ,  tria  onera 
»  sustineat  quae  ad  periculum  patris  sui  spectent ,  quia  voluntate 
»  ejus  administrant,  omnibus  excusatio  a  tutela  competit  :  sed 
»  sinon  patris  voluntate  administrent,  non  prodesse ,  sœpe  re- 
»  scriptum  est  »,  /.  5.  lib.  singul.  de  qffic.  prœtor.  tut. 

XI ïl.  Vidimus  quee  tuteire  et  curée  computentur  ad  tribuen- 
dam  excusationem.  Videndum  nunc  quœ  non  computentur. 


eseteris  alicui  tribuunt,  illœ  sint  quas  administret?  Porro  hanclertiam  non- 
dun  administrabat.  \i\  hanc  ab-jeetionem  repondet  ;  satis  esse  quod  tene- 
returhanc  tertiam  administrare,  et  hujus  periculo  esset  obnoxius,  ut  illa  in— 
1er  très  tutelas  quae  excusationem  tribuunt ,  possit  computari. 

(i)  Eadem  species  retinenda  est,  quae  mox  supra  :  habenti  très  tutelas 
duœ  aliae  diversis  decretis  delatae  sunt;  mox  una  ex  tribus  fmita  est ,  et  sic 
quae  quarto  loco  erat,  f'acta  est  tertia;  quae  novissimo  d.'.creto  delata  est,  facta 
est  quarlu.  Unde  ab  ha--  quae  facta  est  tertia  non  p  >iest  jaru  excusari,  proin- 
dc(]iie  quamvis  in  ta  quae  facta  est  quarta  prius  deientus  videatur,  quia  forte 
eirca  eam  tutelam,  derretum  prius  est  interpositum ,  quo  eam  admmistrare 
jubebatur  :  tainen  cfreotu  prius  tenefur  ejus  tutelae  nomine  quae  facla  est 
tert.a.  Nam  ejus  <]use  facla  est  quarta  quum  ab  ea  potuerit  excusari ,  uertcu- 
lum  non  sustinet;  nisi  ex  quo  elapso  excusatiouis  tempore  jussus  est  admi- 
nistrai :  illius  autem  ijua»  facla  est  tertia  (  quum  ab  ea  excusari  non  potue- 
rit,  utpote  quae  sit  facta  tertia)  periculum  ex  quo  datas  est,  eura  tend  :  avt 
saltem  ex  quo  ex  quarta  facta  est  tertia  ;  quod  inox  atque  delata  est,  conn- 
aisse supponitur. 
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qu'il  faudrait  qu'il  administrât  cette  tutelle;  car  je  pense  que  s'il 
ne  l'administre  pas ,  ce  sera  à  ses  risques  et  périls  qu'il  ne  l'aura 
point  administrée  ». 

Observez  en  passant  que  «  il  y  aura  encore  cette  différence  entre 
les  tuteurs  dont  nous  venons  de  parler,  que  si  la  troisième  (i)  et 
la  quatrième  ont  été  délérées,  encore  que  le  tuteur  ait  été  chargé 
de  la  quatrième  avant  de  lètre  de  ta  troisième  ,  il  doit  administrer 
la  quatrième,  et  supporter  les  périls  de  la  troisième  ». 

3*.  On  compte  également  au  nombre  des  trois  tutelles,  celles 
dont  le  père  de  famille  est  chargé  personnellement, et  celles  dont 
sont  chargés  ceux  qui  sont  sous  sa  puissance  ,  s'ils  les  administrent 
de  son  consentement» 

C'est  pourquoi  Modestinus  dit  :  «  Si  un  père  de  famille  est 
chargé  de  trois  tutelles  ou  curatelles  ,  on  ne  pourra  pas  en  dé- 
cerner à  son  fils ,  comme  le  dit  une  constitution  de  Sévère  et 
d'Antonin  ;  et  réciproquement  les  tutelles  dont  le  fils  est  chargé  , 
servent  à  en  dispenser  son  père  :  ce  qui  a  encore  lieu  ,  soit  que  le 
fils  en  administre  deux ,  et  son  père  une  ,  ou  qu'il  n'en  administre 
qu'une  et  son  père  deux  ,  parce  que  la  même  famille  ne  peut  pas 
être  chargée  de  plus  de  trois.  Telle  est  aussi  l'opinion  du  savant 
Ulpien  ». 

«  11  suffit  qu'une  seule  famille  supporte  trois  charges.  Or  donc, 
»  si  le  père  ou  un  de  ses  fils  étant  sous  sa  puissance  ,  exerce  trois 
»  tutelles  aux  risques  et  périls  du  père ,  comme  les  exerçant  avec 
»  son  consentement,  ils  seront  tous  exempts  d'autres  tutelles; 
»  mais  il  en  sera  autrement ,  d'après  plusieurs  rescrits  ,  si  les 
s»  fils   n'administrent  pas  avec  le  consentement  de  leur  père  ». 

Xïlï.  Nous  avons  vu  quelles  étaient  les  tutelles  qui  au  nombre 
<le  trois,  dispensaient  d  en  accepter  d'autres.  Voyons  maintenant 
quelles  sont  celles  qui  n'en  dispensent  pas. 

qui  dispensent  d'en  accepter  d'autres,  sont  celles  que  le  tuteur  administre  î 
or,  il  n'administrait  pas  encore  la  troisième  :  à  quoi  il  répond  qu'il  suffit 
qu'il  y  fût  tenu  ,  et  qu'il  ne  pût  s'en  dispenser  qu'à  ses  périls  et  risques,  pour 
nue  cette  tutelle  fût  comptée  au  nombre  des  trois  qui  pouvaient  le  dispenser 
oc  la  quatrième. 

(î)  Cette  espèce  est  la  mêrm  que  la  précédente.  On  a  déféré ,  par  deux 
décrets  différens ,  deux  tutelles  à  un  homme  qui  en  avait  déjà  trois:  une  de 
ces  trois  dernières  ayant  fini ,  et  la  quairieme  étant  devenue  la  troisième,  la 
cinquième  est  aussi  devenue  la  quatrième.  C'est  pourquoi  il  ne  peut  pas  être 
dispensé  de  celle  qui  est  devenue  la  troisième  ;  et  par  conséquent  ,  bien 
qu'il  fût  déjà  obligé  d'administrer  la  quatrième,  par  exemple  parce  qu'il  en 
avait  élé  ant^cédemment  chargé,  il  est  cependant  tenu  en  effet  de  celle  qui 
est  devenue  la  troisième  ,  parce  qu'il  ne  supporte  pas  les  risques  de  la  qua- 
trième dont  il  a  pu  se  faire  dispenser,  à  moins  qu'il  n'ait  proposé  trop  tard 
ses  motifs  de  dispense;  mais  n'ayant  pas  pu  se  laite  dispenser  de  la  troi- 
sième ,  il  en  supporte  les  risques  du  jour  qu'elle  lui  a  ét;>  déférée,  ou  du 
moins  du  jour  qu  elle  est  devenue  la  troisième  ;  ce  qu'en  suppose  être  arrivi 
peu  de  terns  après  qu'elle  lui  avait  été  déférée. 

Tome  X.  6 
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Et  i°.  «  quidem  "hoyiéiètit ^  etc.  (id  est)  «  ratioeinatio  civiiatîs 
neque  in  nuinerum  unius  tutcise  procedit  ».  I.  i5.  §.  7.  Modest. 
lib.  6.  rxçus, 

20.  Hce  tutehe  non  compiitantur  quas  quis  nec  gerit,  nec  ge- 
rere  tenetur,  quamvis  perlcalum  earum  in  subsidiutn  ad  ipsum 
pertineat. 

V.  G.  Eav  0  r/i-  7rota<»s ,  etc.  (id  est)  «  si  civitatis  princeps  ,  id  est 
magislratus  fi)  ,  incidente  ci  cre.ilione,  obnosius  fuerit  periculcr 
tutelse  (2),  hanc  non  connumerabil  aiiis  tuteîis ,  quemadmodum 
nec  fideju.ssores  tutehe  ,  sed  néque  qui  ob  honorcm  tutores  con- 
scripli  (3)  sunt  ».  d.  I.  i5.  §.  g. 

Nota  :  «  Honoris  causa  tutor  datus  non  videtur,  quem  paiera 
cseteris  tutoribus  quibus  negolia  gerenda  manda  vit,  rationes  acci- 
pere  voluit  (4)  ».  I.  26.  §.  1.  ff.  26.  2.  de  testatn.  lui.  Pap.  lib.  /t, 
rcipons. 

3°.  Ilem  non  continetur  tutela  ejus  pupilli  qui  nul  la  bona  ba- 
bet. Unde  Paulus  :  «  Enm  qui  pupiiluni  bonis  paternis  abstinue- 
rat ,  delinendum  in  quarta  tutela  existimavî ,  quasi  deposita  (5)  illa». 
I.  3i.  §.  3.  lib.  6.  quoest 

4-°.  EcO  ots,  etc.  (id  est)  «  est  autern  quaudo  et  qui  très  babet 
tuleîas  ,  vel  curas,  non  babet  jus  remissionis  ;  puta,  si  quis  affec- 
taverit  suscipere  :  jarn  auteni  et  tutor  qui  modici  patrimonii  Cactus 
est  (6),  affectasse  videtur  ».  /.  i5.  ij,  i5.  Modestinus ,  lib.  6. 
excusât. 

Hinc  Severus  et  Anloninus  :  «  Si  très  tutelas  vel  curas  eodem 
tempore  non  defunctorie  susceptas  administras  ,  onere  quartse  tu- 
telifi  seu.  curationis  pupillorum  ,  seu  adolesceniium  non  gravabe- 
ris  ».  /.  un  cod.  5.  69.  qui  numéro  UdcL 

XIV.  «  Non  tanluni  magnitudo  patrimonioruni  ineunda  est  (7) 
susceptarum  trium  tutéiarurn  ,  queeque  (8)  suscipienda  est  ;  sed 
etiairi  selas  pupillorum  consideranda  est;  nam  si  priorum  pupillo- 
rum œtas  prope  pubertatem  sit,ita  ut  tantummodo  semestre  tem- 


(1)  Duumvir. 

(2)  Vid.  infra,  lib.  27.  tit.  8.  rtiagist.  conven. 

(3)  Oaamvii  lencantur  ii  subsitlium  eomm  qui  administrant,  si  cessa— 
veiint  eos  faccic  gtthpectos.  Iufra,  lia.  'j,'j.  til.  3.  >lc  tut.  et  ration,  distrait. 

(4)  Diffcrt  ilie  al)  honorariis  tutoribus  qui  duntaxat  tenentur  observarc  : 
nam  ille  in  perbetuo  tulelae  actu  versatur,  et  assidue  tenetur  a  tutoribus  ra~ 


tipnes  exigere 


(5)   Deposuisse  onus  hujus  tutclœ  videtur,  abstinendo  pupillum  ab  here** 
dilate  :  nihil  enun  habet  quod  administret. 

16)  Id  est,  si  Cactus  sit  tutor  alicujus  pupilli  modicum  etparvi  negotiina- 
tnmonium  habenti*. 

(7)  lu  coniputalionis  ratione. 

(8)  1<1  est ,  ejustjitè  tjuce. 
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Et  i°.  «  la  recette  des  biens  de  la  ville  n'est  pas  comptée  pour 
«ne  tutelle  ». 

2°.  On  ne  compte  pas  non  plus  pour  une  tutelle  celle  qu'on  ne 
gère  ni  if  est  tenu  de  gérer ,  bien  qu'on  soit  suhsidiairement  tenu 
d'en  supporter  les  risques. 

Par  exemple,  «  si  le  chef  de  la  ville,  c'est-à-dire,  le  magis- 
trat (i),  se  trouve  chargé  des,  risques  dune  tutelle  (a) ,  il  ne  la 
comptera  pas  au  nombre  de  celles  qui  devraient  l'en  exempter.  Il 
en  est  de  même  de  ceux  qui  se  sont  portés  caution  dune  tutelle  , 
et  garans  de  tuteurs  honoraires  (3)  ». 

Remarque.  «  On  ne  regarde  pas  comme  un  tuteur  honoraire 
celui  que  le  testateur  a  chargé  de  recevoir  les  comptes  de  ceux  qui 
auraient  administré  les  affaires  des  enfans  (4)  ». 

3°.  N'est  pas  non  plus  comptée  la  tutelle  d'un  pupille  qui  n'a 
aucun  bien.  C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  J'ai  décidé  que  ceiui  qui 
avait  fait  renoncer  son  pupille  à  la  succession  paternelle,  devait 
accepter  une  quatrième  tutelle,  comme  n'ayant  plus  à  gérer  celle  de 
ce  pupille  (5)  ». 

4-°.  «  Il  y  a  encore  un  cas  où  celui  qui  a  trois  tutelles  ou  cura- 
telles n'est  pas  dispensé  d  une  quatrième  :  tel  est  celui  où  un  cura- 
teur a  recherché  une  tutelle  imaginaire,  par  exemple,  celle  d'un 
pupille  sans  fortune  et  sans  affaires  (6)  ». 

C'est  pourquoi  Sévère  et  Antonin  disent  :  «  Si  vous  adminis- 
trez trois  tutelles  ou  curatelles  qui  vous  aient  été  déférées  en 
même  tems  et  sérieusement ,  vous  ne  pourrez  être  chargé  d'une 
quatrième  tutelle  ou  curatelle  ». 

XIV.  «  Il  ne  faut  pas  seulement  considérer  l'étendue  des  for- 
tunes à  administrer  dans  ces  trois  tutelles  (7)  ou  dans  la  qua- 
trième (8);  il  faut  aussi  avoir  égard  à  l'âge  des  pupilles;  car  si 
ceux  de  la  plus  ancienne  ou  de  la  dernière  sont  près  d'atteindre 

(i)  Le  duumvir. 

(2)  Voyez  ci-après  le  titre  qui  traite  du  recours  des  pupilles  con/re  les 
magistrats. 

(3)  Quoiqu'ils  soient  tenus  subsidiairement  pour  ceux  qui  administrent , 
s'ils  ont  négligé  de  les  dénoncer  comme    uspects. 

(4)  Il  diffère  des  tuteurs  honoraires  qui  ne  sont  tenus  que  d'observer  ; 
car  il  doit  surveiller  continuellement,  et  demander  souvent  compte  aux  tu- 
teurs. 

(5)  Il  est  censé  s'être  déchargé  de  la  tutelle  en  faisant  renoncer  son  pu- 
pille à  la  succession  ,  puisque  dès-lors  il  n'avait  plus  rien  à  administrer. 

(6)  C'cst-a-dire,  s'il  a  été  fait  tuteur  d'un  pupille  qui  avait  une  modique 
fortune  dont  l'administration  devait  coûter  peu  de  peine. 

(7)  Dans  le  compte  des  trois  tutelles. 

(8)  C'est-à-dire,  e jusque  quee 
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pus  relïquum  fuerit  (a ut  eorum  quorum  suscipere  tutelam  cogi- 
lur),  non  dabitur  excusatio.  Idque  principalibus  constitutionibus 
cavetur  ».  /.  17.  Callist.  lib.  l±.  de  cognit. 

Multo  magis  «  finito  officio  pubertate  pupillorum ,  vel  setate 
adolescentiurn  ,  aliae  sabstîtui  possunt  :  licet  nondum  ratio  tutelas 
«eu  curse  adrninistratae  reddita  sit  ».  /.  un  §.  1.  cod.  5.  69.  (fui  nu- 
méro tulel. 

XV.  Circa  tutelas  quse  computandse  sunt  nec  ne ,  tina  quœstio 
superest. 

EyafAsv,  etc.  (  id  est  )  «  diximus  très  habentes  tutelas  ,  ad  quar- 
tam non  vocari  :  quœsitum  est  igitur  ,  si  quis  duas  habeus  tulelas, 
deinde  ad  tutelam  tertiam  vocatus,  appellaverit,  et  adhuc  pendente 
jtidicio  appellationis ,  ad  quartam  tutelam  promoveatur  :  utrum  a 
quarta  se  excusans  mentionem  faciet  et  tertise,  an  omnino  dimittat 
illam?  Et  a  divo  Severo  et  Antonino  constitutum  invenio  ,  non 
oportere  ad  quartam  promoveri  a  tertia  appellantem;  sed  pendente 
tertise  creationis  excusatione ,  illius  finem  expectare,  terminum 
iuturum  quartse  creationis.  Recta  ratione  :  sienim  ordine  praepos- 
tero  quartam  suscipiat  quis,  eveniet  ut  post  tertiam  extantern  , 
injusta  tertise  appellatione  a  parente  ,  a  quatuor  oneribus  gravetur 
txtra  leges  »,  l.  4»  Mod.  lib.  2.  excusât. 

XVI.  Jam  observandam  est  quod  très  tutelœ  non  sestimentur  ex 
«umero  pupillorum,  nisi  separata  patrimonia  habeant. 

Unde  Ulpianus  :  «  Tria  onera  "tutelarum  dant  excusationem  : 
tria  autem  onera  sic  sunt  accipienda  ,  ut  non  numerus  pupillorum 
plures  tutelas  faciat ,  sed  patrimoniorum  separatio.  Et  ideo,  qui 
tribus  fratribus  tutor  datus  est,  qui  indivisum  patrimonium  habe- 
rent,  vel  quibusdam  tutor,  quibusdam  curator,  unam  tutelam  sus- 
çepisse  creditur  ».  I.  3.  lib.  sing.  de  ojj.  prœt.  tutel. 

«  Neque  igitur  fratres  consortes ,  plurium  loco  habendi  sunt  9 
neque  non  fratres,  si  idem  patrimonium  habent,  et  ralio  adminis- 
trationis  pariter  reddenda  sit.  Et  ex  diverso  ,  fratrum  diviso  patri- 
monio ,  duae  tutelee  sunt.  Nonenim  (ut  dixi)  numerus  pupillo- 
rum ,  sed  difficultas  rationum  conîiciendarum  et  reddendarum 
consideranda  est  ».  /.  3i.  §.  4*  Paul.  lib.  6.  quœst. 

Observandum  etiam  quod,  si  unus  pupillus  in  diversis  provin^- 
ciis  bona  habet ,  non  ideo  plures  tutelœ  œstimabuntur. 

Hinc  Papinianus  :  «  Quum  oriendus  ex  provincia,  Romoe  do- 
micilium  haberet ,  ejusdem  curator  decreto  prsesidis  ac  praetoris 
constitutus  :  rerum  administrationem  utrobique  suscepit.  Placuit. 
eu  m  duas  curationes  administrare  non  videri ,  quod  videlicet 
unius  duo  patrimonia  non  vidcreulur  *►.  d.  I.  3o.  §.  1.  lib.  5r 
respons» 
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leur  âge  de  puberté,  par  exemple,  s'il  n'ont  plus  que  six  mois  à 
attendre  ,  elles  ne  produiront  point  dispense  pour  celte  quatrième. 
Ainsi  l'ont  décidé  plusieurs  constitutions  des  princes  ». 

A  plus  forte  raison  «  on  peut  décerner  une  quatrième  tutelle 
ou  curatelle  lorsqu'une  des  trois  premières  est  finie  par  la  majorité 
des  pupilles,  lors  même  que  le  tuteur  n'aurait  pas  encore  rendu 
ses  comptes  ». 

XV.  Il  s'élève  une  question  à  l'égard  des  tutelles  qui  font  ou 
ne  font  pas  partie  des  trois  qui  produisent  dispense. 

«  Nous  avons  dit  que  ceux  qui  avaient  trois  tutelles  ne  pou- 
vaient pas  être  appelés  à  une  quatrième  :  ce  qui  a  donné  lieu  à  la 
question  de  savoir  si  un  individu  ayant  déjà  deux  tutelles  ,  et  étant 
appelé  à  une  troisième,  a  voulu  s'en  faire  dispenser,  peut,  avant 
le  jugement ,  opposer  celle  qu'il  refuse  pour  ne  pas  être  chargé 
de  la  quatrième,  et  s'il  en  est  dispensé  de  droit.  Mais  les  empe- 
reurs Sévère  et  Antonio  disent  dans  une  constitution ,  qu'on  ne 
doit  pas  appeler  à  une  quatrième  tutelle  celui  qui  se  défend  d'en 
accepter  une  troisième,  et  que  pour  cela  il  faut  attendre  le  jligement 
de  la  contestation  ;  ce  qui  est  très-juste  :  car  si  on  le  charge  de  la 
quatrième ,  il  arrivera  que ,  venant  à  succomber  sur  l'appel  relatif 
à  la  troisième ,  il  sera  réellement  chargé  de  quatre  tutelles  ;  ce  qui 
est  contre  les  lois  ». 

XVI.  Il  faut  encore  observer  que  pour  estimer  le  nombre  des 
tutelles ,  on  ne  compte  pas  celui  des  pupilles  ,  à  moins  qu'ils  n'aient 
des  biens  séparés. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Trois  tutelles  donnent  dispense 
d'une  quatrième  ;  mais  par  trois  tutelles  on  n'entend  pas  trois  pu- 
pilles, mais  trois  espèces  de  pupilles  qui  aient  des  biens  sépares. 
C'est  pourquoi  l'individu  qui  est  le  tuteur  ou  curateur  de  trois 
frères  dont  la  fortune  n'est  point  encore  partagée ,  est  censé  n'être. 
chargé  que  d'une  tutelle  ». 

«  Trois  frères  ou  autres,  communs  en  biens,  ne  sont  donc 
comptés  que  pour  un,  comme  ayant  le  même  patrimoine,  et  ne 
devant  se  faire  rendre  qu'un  seul  compte  de  tutelle.  Au  contraire, 
deux  frères  dont  les  biens  sont  séparés,  forment  deux  tutelles 
différentes,  parce  que,  comme  je  l'ai  dit,  on  ne  considère  pas  le 
nombre  des  pupilles,  mais  celui  des  comptes  à  leur  rendre  ». 

Il  taut  observer  pareillement  que  quand  un  pupille  aurait  des 
biens  dans  diverses  provinces,  sa  tutelle  ne  pourrait  pas  pour  cela 
être  comptée  pour  deux. 

C'est  pourquoi  Papiuien  dit  :  «  Un  individu  ayant  été  établi 
par  décret  du  préteur  et  du  président,  curateur  d'un  mineur  qui, 
né  en  province  ,  avait  son  domicile  à  Rome  ,  avait  accepté  l'admi- 
nistration des  biens  de  ce  pupille;  il  a  été  décidé  qu'il  n'était  pal 
censé  administrer  deux  curatelles ,  parce  qu'il  n'était  pas  censé  ad- 
ministrer deux  patrimoines  ». 
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Inicrdvim  lamen  locum  h  bet  id  quod  ait  Paulus  :  «  Caefemm 
pu  tare  m  recte  facturum  praetorfcftj,  si  ciiani  unam  tirlelam  sttfficere 
crediderit;  si  ta  m  diffusa  et  negotiosa  sii,  utpro  pluribus  ceoal  ». 
sup.  d.  I.  3i.  §.  4« 

§.  II.  De  exilio  et  loginquitate  domicilii. 

XVII.  «  Plane  si  in  exilium  datus  (i)  sit  tutor,  potest  se  ex- 
çusare,  si  in  pcrpetuum  datus  est  ».  /.  29.  Marc,  instit. 

At  vero  «  tutorem  ad  tempus  exulare  jussum,  excusare  non 
oportet  :  sed  per  iempus  exilii ,  curatorin  locinn  ipsius  debeldari». 
/.  2&.  §.  2.  Pap.  lib.  5.  resp. 

XVIII.  «  Scâ  et  hoc  gênas  excusatJoais  est,  si  quis  se  dicit  ibi 
domicilium  non  îiabere ,  ubi  ad  tuteiani  datus  est  :  idque  imperator 
Anloniiius  cum  divo  pâtre  signiucavii».  I.  4-6.  §•  2.  Paul,  lib.sing. 
de  cognit. 

Hinc  Modestiaus  :  xcu  ot,  etc.  (id  est)  «  et  qui  in  îescarnento 
dati  sunt  tu  tores,  renuent  secunduin  loges,  adniinistrationcm  ea- 
rum  ,  qum  in  alia  provincia  sunt,  possessionem  :  quod  oslendit 
subjecta  divi  Severi  conslitutio  ». 

«  Divi  Sève  rus  et  Antonimis  «  Augusto  Valerio.  Testamento 
«  tutor  datus,  ante  prtcfinitum  diem  adiré  debuisli,  et  postularc  ut 
3>  ab  administrations  rerum  quae  in  alia  provincia  erant,  liberare- 
»  ris  ».  /.  10.  §.  4-  lib.  3.  excusât. 

Hase  autem  causa  etiam  a  jam  suscepta  tutela  excusa  ,  si  ex  ne- 
cessitate  supervenerit. 

Hinc  idem  Modestinus  :  gto-tvxau  aïïot ,  etc.  (id  est  )  «  sunt  et  alii 
qui,  etci  jam  sint  tutores,  vel  curatores,  continuo  tamen  de  re- 
liquo  absolvuntur  a  sollicitudiue  :  puta,  qui  domicilium  alio  trans- 
tideruut  ex  rescripto  Imperato.ris,  scientis  quidem  tutorem  esse 
eu») ,  transmigrare  autem  expression  ci  concedentis,  et  horum  al~ 
terutrum  iitteri*  significantis  ».  /.  12.  §.  1.  ibid. 

§.  ]  \\.  De  rusticitate  ,  senectute  ,  valeludine  ,  etpauperlate. 

XIX.  Tïept  twv  aypot  xwv  ,  etc.  (  id  est  )  «  de  rusticis  autem  et 
humilibus,  et  iiliteralis,  scribit  Paulus  ita  :  mediocritas  et  rus- 
iicilas  interdum  excusationem  praebent  ». 

«  Secundiini  autem  epii  oias  divorum  Hadriaui  et  Antonlui  : 
«  Ejus  qui  se  neget  litteras  scire ,  excusatio  accipï  non  débet  (2), 
«  si  modo  non  sit  expers  negotiorum  ».  /.  6.  §.  19.  Mod.  lib.  2. 
excusât. 

d)  Id  est  ,  relegatus. 

(    )  Nec  obstat  rjuod  dicitur  in  instit.  lib.  1.  Ht.  a5.  de  excus.  tut.  §.  3> 
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Quelquefois  cependant  i!  y  a  lieu  à  ce  que  dît  Paul»  «  Je  pense- 
rais que  le  préteur  devrait  regarder  comme  une  double  tutelle 
celle  dont  les  biens  et  les  affaires  seraient  si  dispersés,  qu'elle  équi- 
vaudrait à  plusieurs  ". 

§.  II.  De  l'exil  et  de  Vélo  igné ment  du  domicile. 

XVII.  «  Certainement  si  un  tuteur  a  été  envoyé  en  exil  (i)  à 
perpétuité,  il  pourra  se  faire  dispenser  dune  tutelle  qu'il  gérait 
ou  qu'on  lui  déférait  ». 

Mais  «  on  ne  doit  pas  dispenser  un  tuteur  sous  prétexte  qu'il 
est  exilé  pour  quelque  teins,  et  il  faut  seulement  établir  un  cura- 
teur pour  le  tems  de  son  exil  ». 

XVIII.  «  Celui  à  qui  on  défère  une  tutelle  peut  aussi  s'en  dis- 
penser, en  disant  qu'il  n'a  pas  son  domicile  dans  le  pays  où  sont 
situés  les  biens  de  cette  tutelle.  Ainsi  l'ont  décidé  l'empereur  An- 
ionin  et  sou  père  ». 

C  est  pourquoi  Modejstïniig  dit  :  «  Ceux  qui  ont  été  donnés 
pour  tuteurs  par  testament,  se  feront  dispenser  selon  les  lois,  de 
l'administra! Inn  des  biens  situés  dans  une  autre  province  que  la 
leur,  comme  le  porte  la  constitution  qui  suit,  d'Autonin  et  de  son 
père  ». 

«  Sévère  et  Antonio  à  V?.Jérius.  Ayant  été  donné  pour  tuteur 
)>  par  testament,  vous  avez  dû  vous  adresser  élans  le  délai  fixé  au 
3>  président  de  la  province,  et  lui  demander  de  vous  dispenser  de 
}>  l'administration  des  biens  qui  n'étaient  pas  situés  dans  voire 
»  province  ». 

Cette  cause  de  dispense  est  également  applicable  à  une  tutelle 
déjà  acceptée,  lorsqu'elle  est  survenue  depuis  L'acceptation  et  sans 
avoir  été  recberchée  ». 

C'est  pourquoi  le  même  Modestie  us  dit  :  «  Il  y  en  a  d'autres 
qui  ,  bien  qu'ils  soient  déjà  tuteurs  ou  curateurs  .  sont  dispensés 
de  continuer  leur  gestion;  tels  sont  ceux  qui  ont  été  autorisés  par 
rescrit  de  1  Empereur  à  transférer  leur  domicile  ,  pourvu  que 
l'Empereur  ait  su  qu'ils  étaient  tuteurs,  et  que  son  rescrit  énonce 
qu'il  leur  a  permis  malgré  ce'a  de  changer  de  domicile  ». 

§.  III.  De  l'ignorance  i  de  la  vieillesse ,  de  la  maladie  et  de  la 

pauvreté. 

XIX.  «  Paul  dit,  par  rapport  aux  personnes  ignorantes  ,  pauvres 
et  non  lettrées,  que  leur  pauvreté  et  leur  ignorance  les  dispense 
quelquefois  de  la  tutelle  ». 

«  Mais  suivant  des  reserïts  des  empereurs  Adrien  et  Antoniu, 
«  on  ne  doit  pas  dispenser  de  la  tutelle  celui  qui  se  dit  non 
lettré  (2),  lorsqu'il  n'est  pas  pour  cela  incapable  den  gérer  les 
affaires  ». 

(1)  C'est-à-dire,  relégué. 

(2)  Nonobstant  ce  qui  Cùt  dit  dans  les  inslitu'es ,  au  titre  qui  traite  d*>.$ 
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XX.  Item  <xfLzvTa.L ,  etc.  (  ici  est  )  «  excusantur  a  tutela  et  cura- 
toria,  qui  septuaginla  annos  compleverunt  ». 

«  Excessisse  autem  oportet  septuaginta  annos  tempore  illo  quo 
ereantur,  aut  quo  hereditatem  adiit  quis ,  aut  quo  conditio  quae 
testamcnto  inscrîpta  est ,  compléta  est  ;  non  intra  lenipora  excusa- 
tionis  ».  /.  2.  Modest.  lib.  2.  excusât. 

H  de  YÎkv/.itL  ,  etc.  (idest)  «  uetas  autem  probatur  ,  aut  ex  na- 
tivitatis  scriptura,  aut  aliis  demonstrationibus  lcgitimis  ».  d.  I.  2. 

De  excusatiene  quam  aetas  indulget,  pariter  ita  rescribunt  Se- 
Verus  et  Autoninus  :  «  Pater  tuus  ,  si  major  est  annis  septuagmta, 
ad  tutelam  seu  curam  evocatus ,  excusare  se  solenniter  potest  ». 
/.  un  cod.  5.  68.  qui  œtat.  se  excus. 

XXI.  «  Luminibus  captus,  aut  surdus,  aut  rnulus ,  aut  furio- 
sus,  aut  perpétua  valeludine  tentus  ;  tutelaï  seu  curae  excusatio- 
nem  habet  ».  /.  un  cod.  5.  67.  qui  morbo.  Phiiipp. 

Et  quidem  et  «  post  susceptam  tutelam  cœcus,  aut  surdus,  aut 
mutus  ,  aut  furiosus  ,  aut  valetudinarius  ,  deponere  tutelam  potest'>. 
/.  4-0.  Paul.  lib.  2.  sent. 

«  Adversa  quoque  valetudo  (1)  excusât,  sed  ea  qtue  impedi- 
mento  est ,  quominus  quis  suis  rébus  superesse  possit ,  ut  Impe- 
rator  noster  cum  pâtre  rescripsit  ».  /.  10.  §.  fin.  Modest.  lib.  3. 
excusai. 

«  Et  non  tanium  ne  incipiant,  sed  et  a  cœpta  excusari  debent  ». 
/.11.  Paul.  lib.  sing.  de  excus*  tutor. 

Non  omne  autem  vilium  corporis  excusât. 

Recte  V.  G.  07ra<Î8s»T»  ,  etc.  (id  est  )  a  spadonem  quoque  créa- 
bunt  tutorem ,  nullam  euim  habet  excusatiouem  ,  ut  coustitulio 
ostendit  imperatorum  Severi  et  Antonini  ».  /.  i5.  Modest.  lib.  6. 
excusât. 

Ita  enim  il!i  rescribunt  :  «  Falsa  suasione  credis  te  propterea 
quod  spado  sis  ,  immunitalem  a  tutelis  habere  ».  /.  1.  cod.  5.  62. 
h.  lit. 

Simili  ratione ,  rescriblt  Alexander  :  *<  Frater  tuus  non  ideo  a 

«  Eos  cul  litteras  naseiunt  esse  excusarulos  I).  Plus  rescrips't  :  quamvis  et  im- 
»  periti  litterantmpossint  ad  rwgotiorum  admmistvationem  sufficere».N&m 
ex  hac  particula  quwmis ,  quae  emendaîiva  est,  apparat  hic  agi  de  imperitia 
iitterarum  ,  qure  (  ut  saepe  fit  )  conjuncta  et  impcriiiae  negptiorum  :  secus  au- 
tem obtinere  circa  eos  qui ,  licet  Hlterarurn  rudes,  non  sunt  tamen  expertes 
negotiorum,  et  eoruun  administration!  sufficcre  possunt. 

(1)  Hoc  intelligc  de  morbo  perpetuo.  Morbus  temporaneus  exrusat  quî~ 
dam,  sed  ad  tempus  duntav:at  :  ui  videb.  capit.  2.  hujus  sectlouis. 
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XX.  «  On  exempte  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  ceux  qui  ont 
soixante-dix  ans  accomplis  ». 

«  Mais  il  faut  qu'ils  aient  atteint  cet  âge  au  moment  où  la  tu- 
telle leur  est  déférée,  ou  lorsque  la  succession  est  acceptée,  ou 
enfin  à  l'époque  de  l'accomplissement  de  la  condition  imposée  par 
le  testament.  Il  ne  suffit  pas  qu'ils  l'atteignent  pendant  qu'ils  con- 
testent sur  leur  dispense  ». 

«  11  faut  aussi  qu'ils  prouvent  cet  âge  par  des  actes  qui  cons- 
tatent leur  naissance ,  ou  de  quelque  autre  manière  légale  ». 

Sévère  et  Antonin  disent  dans  un  rescrit  sur  la  dispense  de  tu- 
telle ,  qui  est  tirée  de  l'âge  :  «  Votre  père  peut  se  faire  dispenser 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  qui  lui  sont  déférées ,  s'il  a  plus  de 
soixante-dix  ans  ». 

XXI.  «  Celui  qui  est  aveugle,  sourd  ,  muet ,  fou  ou  valétudi- 
naire ,  est  exempt  de  tutelle  et  de  curatelle  ». 

Et  même  «  l'individu  qui  est  déjà  chargé  d'une  tutelle  ou  d'une 
curatelle,  peut  s'en  faire  décharger ,  s'il  est  devenu  aveugle ,  sourd, 
muet ,  fou  ou  valétudinaire  ». 

«  Une  mauvaise  santé  (i)  peut  également  en  dispenser  celui 
qu'elle  empêche  de  faire  ses  propres  affaires  ,  comme  l'on  dit  dans 
un  rescrit  notre  Empereur  et  son  père  ». 

«  Tous  ces  motifs ,  non-seulement  empêchent  qu'on  ne  donne 
une  tutelle,  mais  en  font  décharger  celui  à  qui  on  l'avait  dé- 
cernée ». 

Mais  tous  les  vices  de  constitution  corporelle  n'empêchent  pas 
de  donner  une  tutelle  ou  une  curatelle. 

Par  exemple  ,  «  on  peut  donner  une  tutelle  à  un  homme  impuis- 
sant ,  parce  qu'il  n'en  est  aucunement  dispensé  ,  comme  le  dit  une 
constitution  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  ». 

Ces  mêmes  Empereurs  disent  dans  leur  rescrit  :  «  Vous  vous 
êtes  trompé  en  croyant  être  exempt  de  tutelle  à  raison  de  votre 
impuissance  ». 

Alexandre  dit  dans  un  rescrit,  par  une  raison  semblable  :  «  Votre 

excuses  des  tuteurs  ,  §•  3  ,  que  «  Antonin-le-Pieux  a  décidé  dans  un  res— 
»  oit  qu'il  fallait  dispenser  de  la  tutelle  ceux  qui  sont  non  lettrés  ,  quoiqu'on 
»  puisse ,  sans  être  lettré ,  faire  suffisamment  bien  ses  affaires  »  ;  car  par 
cette  particule  quoique,  qui  énonce  un  correctif,  il  paraît  qu'il  s'agit  ici  des 
personnes  non  lettrées  qui  sont  en  même  tems  incapables  d'affaires,  et  qu'il 
en  serait  autrement  si,  i,ans  être  savantes,  elles  n'en  étaient  pas  moins  ca- 
pables d'affaires. 

(i)  Ce  qui  s'entend  d'une  maladie  perpétuelle.  Une  maladie  qui  ne  de- 
vrait durer  qu'un  certain  tems  ,  ne  pourrait  dispenser  que  pour  un  certai» 
lems  ,  eu i ouïe  on  le  verra  dans  le  chapitre:*  de  celte  section. 
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tuiela  vel  cura  excusari  débet,  quod  oculum  amisit  :  proinde  în- 
telligis  mutins  susceptum  eum  dcserere  non  posse  ».  I.  q.  cod  5. 
fa.k.tit.  J 

XXII.  «  Paupertas  quœ  operi  et  oneri  tutelse  impar  est;  sclet 
tribucre  vacatioaem  ».  I.  4.0.  §:  1.  Paul.  lib.  2.  sent. 

Et  alibi  rursus  :  «  Paupertas  sane  dat  excusationem,  si  quis 
ïmparem  se  oneri  injuncto  possit  probare.  Idque  divorum  fratrum 
rescripto  continetur  ».  /.  7.  Uip.  lib.  sing.  excusât. 

ARTICULUS  IV. 

De  quarto  excusationem  capite ,  nimirum  ex  privilegio. 

XXIII.  Cïrca  omnes  quai  ex  hoc  capite  oriuntur  excusationum" 
causas,  duo  hic  statim  observanda  veniuut. 

i°.  Débet  quis  babere  privilegium  jam  eo  tempore  quod  ad  mu- 
nus  tutelle  vocatur  :  nec  enim  excusât  spes  privilegii  quœrendi, 
Quocirca  Papiniaaus  :  «  Tutor  petiius ,  ante  decreti  diem ,  si  ali- 
quod  privilegium  qiuerit,  recte  petitionem  institutam  excludere 
nonpoierît  ».  L  28.  Pap.  lib.  5.  resp. 

2°.  Etsi  quis  sponte  susceperit  tutelam  quam  ex  privilegio  po- 
terat  repudiare ,  non  ideo  minus  poterit  suo  priviiegio  uti  a  re- 
pudiandam  aliasu  tutelam  quœ  postea  ipsi  deferretur.  Hoc  sensu 
Gordianus  rescribit  :  «  Voluntariœ  tutebe  mimera  priviliis  nihii. 
derogant  ».l.  12.  cod.  5.  62.  h.  t. 

Jam  siiigulas  privilegiorum  causas  percurramus. 
§.  1.  De  numéro  liberorum. 

Hoc  privilegium  proficisitur  ex  celeberrima  lege  Papîa-Poppsea 
gub  Augusto  iata,  quae  varia  proposuit  prcemia  bis  qv.i  procréa- 
tion! légitimée  soboiis  studerent. 

XXIV",  Ergo  a'-pî/jcjiv,  etc.  (id  est)  «  remîltit  a  tutela  vel  curato- 
ria,  et  liberorum  multitudo  (1)  ».  d.  I.  2.  §.2.  Modestinus,  /.  2. 
excusât. 

Scilîcet(  ut  rescribunt  Severus  et  Antoninus  )  «  qui  ad  tutelam 
vel  curam  vocantur,  Romae  quidem  trium  liberorum  incotu- 
miuni  numéro,  de  quorum  etiam  statu  non  ambigîtur ,  in  Italia 
vero  quatuor  ,  in  provinciis  autem  quinque  habent  excusationem». 
/.  1.  cod.  5.  66.  d.  t.  qui  mimer,  liberor. 

Nota  :  «  Romae  datos  tutores  eos  tantum  accipere  debemus, 
qui  vel  a  praefecto  urbis,  vel  a  praetore,  vel  in  testamento  Romœ 

(1)  Hoc  jus  liberorum  interdum  princeps  conccdtbat  quibusdam  personis 
Sibcros  run  habeniibus  :  ut  videre  est  in  cjjistolis  Plinii  ubiquc  passim. 
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frère  ne  doit  pas  être  exempt  de  tutelle  ou  de  curatelle  parce  qu'il 
a- perdu  un  œil  :  ainsi  vous  comprenez  qu'il  ne  doit  pas  être  dé- 
chargé de  ceile  qu'il  a  acceptée  ».  . 

XXII.  «  Une  pauvreté  qui  empêche  de  supporter  la  charge 
et  les  soins  d'une  tutelle,  est  ordinairement  un  motif  de  dis- 
pense ». 

Il  est  encore  dit  ailleurs  :  «  La  pauvreté  dispense  de  la  tutelle  , 
lorsqu'il  est  prouvé  qu'elle  empêche  de  vaquer  aux  affaires  de 
cette  .même  tutelle.  C'est  encore  ce  que  disent  les  deux  frères  dans 
un  rescrit  »«. 

ARTICLE    IV. 

De  la  quatrième  dispense ,  c'est-à-dire ,  du  privile'ge. 

XXIII.  Par  rapport  aux  dispenses  de  cette  espèce,  il  y  a  deux 
choses  qu'il  faut  d'abord  observer. 

i°.  Pour  être  dispensé  d'une  tutelle  en  vertu  d'un  privilège  ,  il 
ne  suffit  pas  d'espérer  l'obtenir,  il  faut  l'avoir  obtenu  au  moment 
où  l'on  est  appelé  à  cette  tutelle.  Papinien  dit  à  cet  égard  :  «  Si 
celui  qui  a  été  démandé  pour  tuteur  obtient  ensuite  un  privilège  , 
ce  privilège  ne  le  fera  point  dispenser  de  la  tutelle  ». 

2°.  Si  un  individu  a  accepté  volontairement  une  tutelle  dont 
il  pouvait  se  faire  dispenser  en  vertu  de  son  privilège ,  il  ne  pourra 
pas  moins  user  de  ce  privilège  pour  se  faire  dispenser  d'une  autre 
tutelle  qui  lui  serait  déférée  dans  la  suite.  C'est  en  ce  sens  que 
Gordien  dit  dans  un  rescrit:  «  Les  tutelles  volontaires  ne  dérogeât 
pas  aux  privilèges  ». 

Voyons  maintenant  chacun  des  cas  où  les  privilèges  ont  lieu. 

§.  I.  Du  nombre  des  enfans. 

Ce  privilège  procède  de  la  fameuse  loi  Papia-Poppœa,  rendue 
sous  l'empire  d'Auguste  ,  laquelle  accordait  différentes  récom- 
penses à  ceux  qui  avaient  un  certain  nombre  d'eufans. 

XXIV.  Un  certain  nombre  d'enfans  dispense  donc  delà  tutelle 
ou  de  la  curatelle  (i)  ». 

C'est-à-dire,  ainsi  que.  l'ont  statué  Sévère  et  Antonin  dans  un 
rescrit:  «  Ceux  qui  sont  appelés  à  une  tutelle  ou  à  une  curatelle, 
peuvent  s'en  faire  dispenser  à  Rome,  s'ils  ont  trois  enfans  en 
bonne  santé,  et  dont  l'état  ne  soit  point  équivoque;  en  Italie,  s'ils 
en  ont  quatre ,  et  dans  les  provinces ,  s'ils  en  ont  cinq  ». 

Observez  que  «  nous  ne  devons  entendre  par  tuteurs  don- 
nés à  Rome  ,  que  ceux   qui  l'ont  été  par  le  préfet  de  la  v 

(i)    Le,  prince  accordait  quelquefois  ce  droit  des  enfans  à  des  perf-o., 
qui  n'en  avaient  parut,  comme    on  le  voit  dans  les  lettres  de  Pime  e1 
leurs. 
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confeclo  ,  vel  in  continentibus  sedificiis  ,  dati  sunt  ».  L  45.  §.  3, 
Tryph.  lib.  i3.  disp. 

Touto  as ,  etc.  (  id  est  )  «  hoc  autem  videtur  quidem  dictum  esse 
de  tutore  dato  secundum  testaraentum  :  convenit  autem  hoc  et  m 
omni  alio  ».  sup.  d.  l.  i.  §.  5. 

Sed  et  «  si  a  prsetore  detur  curâtor  mcnle  capto  aut  muto  ,  sïve 
yentri,  excusatur  jure  liberorum  »,  sup.  d.  I.  45.  §.  2. 

XXV.  An  autem  et  a  proprîorum  filiorum  tutela  aut  cura  hoc 
privilegium  excuset ,  quseritur  ?  V.  G.  «  Lucius-Titius ,  ex  tribus 
filiis  incolumibus  unum  habet  emancipaturn  ejus  œtatis,  ut  cura- 
tores  accipere  debeat  :  qusero ,  si  idem  Titius  pater,  petente  eo- 
dem  filîo  emancipato ,  curator  a  praetore  detur,  an  jure  publico 
uti  possit,  et  nihilominus  trium  filiorum  nomine  vacationem  pos- 
tulare  ?  Respondi  :  Prrcmium  quidem  patri ,  quod  propter  nume- 
rum  liberorum  ei  competit ,  denegari  non  oportere  :  sed  quum 
filio  suo  curator  petatur,  contra  naturales  stimulos  facit  si  tali 
excusatione  utendum  sibi  putaverit  ».  /.  36.  §.  i.  Paul.  lib.  g. 
respons. 

XXVI.  Quseritur  quoque  quinam  liberi  ad  hanc  excusationem 
prosint?  Et  imprimis  vofu/zvç ,  etc.  (id  est)  «  legitimos  autem  li- 
beros  esse  oportet  o  runes,  et  si  non  sintin  potestate  ».  sup.  d.  L 
i.§.  3. 

Item  naturales,  non  adoptivos,ut  videb.  tit.  5.  devacat. ,  et 
excus.  muner.  infr.  lib,  5o. 

Tov  §s  aptSpov ,  etc.  (id  est)  «  numerum  autem  liberorum  deter- 
minatum  constitutionibus  esse  oportet  unicuique,  tune  quum  crea- 
tur.  Nam  si  post  creationem  generantur,  non  auxiliantur  ;  ut 
constitutio  inquit  Severi  et  Antonini  ».  d.  I.  3.  §.  8. 

O  §s  sv  T*3  yaffrpt ,  etc.  (id  est)  «  qui  autem  in  ventre  est ,  etsi  in 
multis  partibus  legum  comparatur  jaro  natis,  tamen  neque  in  prae- 
senti  quaestio ne,  neque  in  reliquis  civilibus  muneribus  prodest 
patri  (i).  Et  hoc  dictum  est  in  constitutione  divi  Severi  ».  d.  L 
a.  §.6. 

Similiter  ,  âst  3s  si-jou  ,  etc.  (id  est)  «  oportet  autem  liberos  vivos 
esse  quando  tutores  patres  dantur.  Qui  enim  antea  decesserunt , 
his  non  connumerantur;  neque  rnrsus  nocent,  qui  postea  mo- 
riuntur.  Et  hoc  ita  inquit  constitutio  divi  Severi  ».  d.  I.  i.  §.  4« 

TJno  casu  ,  qui  defuncti  sunt,  prosunt.  Nimirum  «  bello  amissï, 
ad  tutelœ  excusationem  prosunt  ». 


(i)  Nam  qui  in  ventre  est,  tune  demum  pro  iam  nato  habetur  quum  do 
jpsius  commoJo  agitur,  non  quum  de  commouo  cseteroruin.  /,  a3 1  .fj.  lib.  5a. 
Ut.  a  6.  de  verb,  sigriff- 
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par  le  préteur,  ou  par  un  testament  fait  à  Rome  ou  dans  ses  fau- 
bourgs ». 

«  Ce  qui ,  bien  qu'étant  dit  d'un  tuteur  donné  conformément  k 
un  testament,  s'applique  cependant  à  tout  autre  ». 

Et  même  «  si  le  préteur  a  donné  un  individu  pour  curateur  à, 
un  homme  tombé  eu  démence,  à  un  muet  ou  à  un  enfant  à  naître, 
il  peut  s'en  faire  dispenser  par  le  nombre  de  ses  enfans  ». 

XXV.  Mais  ce  privilège  dispense-t-il  un  père  de  la  tutelle  ou 
de  la  curatelle  de  ses  propres  enfans?  Par  exemple,  «  Lucîus- 
Titius  a  trois  enfans  en  bonne  santé;  mais  il  y  en  a  un  qu'il  a 
émancipé ,  et  qui  est  d'âge  à  avoir  un  curateur.  On  a  demandé  si , 
dans  le  cas  cas  où  le  préteur  aura  donné  Titius  pour  curateur  à  ce 
fils  émancipé  qui  le  demandait ,  il  pourra  encore  exciper  du  nom-  , 
bre  de  ses  enfans  pour  se  faire  dispenser  de  cette  curatelle.  J'ai 
répondu  qu'on  ne  pouvait  pas  refuser  à  un  père  le  privilège  qui 
lui  était  accordé  à  raison  du  nombre  de  trois  enfans;  mais  qu'étant 
demandé  pour  curateur  de  son  propre  fils ,  il  agirait  contre  les 
sentimens  paternels  en  invoquant  ce  privilège  ». 

XXVI.  On  demande  aussi  quels  sont  les  enfans  qui  donnent 
ce  privilège.  «  Et  il  faut  qu'ils  soient  tous  légitimes,  bien  qu'ils 
ne  soient  pas  sous  la  puissance  de  leur  père  ». 

Il  faut  encore  qu'ils  soient  ses  enfans  naturels,  et  non  des  en- 
fans adoptés  ,  comme  on  le  verra  au  titre  qui  traite  de  la  vacance 
des  emplois  et  des  dispenses  ,  ci-  après  liv.  5o. 

«  Il  faut  aussi  avoir  le  nombre  d'enfans  déterminé  par  les  cons-> 
titutions  ,  au  moment  où  l'on  est  donné  pour  tuteur.  Ceux  qu'on 
aurait  après  n'auraient  point  d'effet  rétroactif  à  cet  égard,  comme 
le  dit  la  constitution  de  Sévère  etd'Antonin  ». 

«  Toutefois,  encore  que  l'enfant  qui  va  bientôt  naître  soit 
compté  comme  né  dans  beaucoup  d'autres  cas,  on  ne  le  comprend 
cependant  point  dans  le  nombre  d'enfans  qui  dispensent  de  la  tu- 
telle ,  non  plus  que  pour  toutes  les  autres  charges  civiles  (i).  Ainsi 
l'énonce  une  constitution  de  l'Empereur  ». 

De  même  «  il  faut  aussi  que  les  enfans  soient  vivans  au  tems 
où  leur  père  est  appelé  à  une  tutelle  ;  car  on  ne  compte  pas  ceux 
qui  sont  décédés  avant  ce  tems,  non  plus  qu'on  ne  peut  opposer 
ceux  qui  meurent  après.  C'est  encore  ce  que  dit  une  constitution 
du  même  empereur  Sévère  ». 

Il  n'y  a  qu'un  cas  où  le  père  peut  compter  ceux  qui  sont  décè- 
des :  «  Ceux  qu'il  a  perdus  à  la  guerre  lui  servent  à  obtenir  dis- 
pense d'une  tutelle  ». 

(i)  Parce  que  l'enfant  à  naître  n'est  regardé  comme  né  que  pour  ce  qui 
concerne  ses  intérêts,  et  non  pour  ceux  des  autres.  /.  ïZi.fJ'.  sur  la  sigruji- 
cation  des  mots. 
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«  Otiaesitum  est  autem  qui  sunt  isti?  Uîrum  bi  qui  în  acie  sunt 
înterempti,  an  vero  omnes  omnino  qui,  per  causant  beîii  ,  pareu- 
tibus  sunt  abrepti,  in  obsidione  forte  ?  Mettes  igitur  probabitur 
cos  solos  qui  in  acie  amittuntur,  [ïrode&se  debere  (cjjuscu nique 
sexus  (i),  vel  œtatis  sint  )  :  hi  enim  pro  republica  ceciderunt  ». 
/.  18.  U!p.  lib.  20.  ad  l.  Jul.  et  Pap. 

XXVII.  Ou  U.QVOV  #c,etc.  (idest),  «  non  solurn  autem  fiiii  re- 
missionem  tutelle  tribunal,  et  'fil ire  ;  sed  etiam  nepoies  ex  filiis 
masculis  nati,  mascuïi  et  fœminae  :  auxiliantur  aillent  tune, 
quando,  pâtre  eorurn  mortuo ,  ïliius  îoeum  supplent  avo.  Quol- 
cumque  autem  nepotes  fuennt  ex  uno  fdio  ,  pro  uno  filio  mimerait 
tur.  lia^c  autem  ex  constitutionibus  quee  de  liberis  loquuntur,  pos- 
sunt  colligi  :  nusquam  enim  facile  est  invenire  ubi  de  filiis  loqua- 
tur  conslituiio,  sed  de  liberis  ,  appellatio  autem  base  et  ad  nepotes 
extenditur  ».  /.  2.  §.  7,  Modest.  lib.  2.  excusai. 

Pariter  n  twv  têxvwv,  etc.  (id  est),  «  naiorum  appellatio  et  ad 
nepotes  extenditur  ».  /.  io£.  ff.  5o.  16.  verb.  signif.  Modest. 
lib.  2.  excusât. 

Nepotes  autem  ex  filia  non  possunt.  Un  de  Antoninus  :  «  Neque 
Êlia  antissa  numéro  prodest  ad  declinanda  municipalia  mimera  (2), 
neque  nepotes  numerantur,  quorum  pater  superest ,  quum  suo 
nontine  palri  prosint  ».  I.  2.  cod.  5.65.  qui  numéro  liber. 

§.  II.  De  privilegio  mililiœ. 
Jam  ad  priviîegium  veteranorum  militum  transeundum  est. 
Quœstio  prima.  Quinatn  hoc  privilégie*  gaudeant? 

XXV!  IL  Hic  distinguendum  est  legionarios  inter,  et  urbana- 
jrum  cobortum  milites,  et  nocturnos  vigiles. 

i°.  Legionarii ,  veterani  sunt  qui  tempus  militûe  compleve-* 
runt,  quod  ex  înstituto  Servii-Tuiiii  et  lege  Gracchana  défini  tur 
»b  anno  decirno-septirno  adaunum  quadragesimum-sextum. 

Ëff9  ote  ds,  etc.  (id  est)  «  quandoque  autem  non  complent  qui- 
dam militiee  tempus,  et  tamen  habent  remissionem  tutelarum  ;  sed 
non  eamdam  cum  iis  qui  compleveruut.  Qui  enim  vîgesimum  an- 
imm  ntiiiliœ  exeessit,  similis  esse  creditur  (3)  ei  qui  complevit 
Jempus  inilitÎLe  ».  /.  8.  §.  2.  Modest.  lib.  3.  excusât. 

O  de  sv-roç  ,  etc.  (  id  est  ) ,  «  qui  autem  întra  bos  annos  (4-)  dimis- 
sus  est,  non    babet  continuant   tutelarum   immunitatem  ;   sed  ad 

(1)    Crederem  verba  hsec  inclusa  parenthesi ,  loco  suo  mota  esse,  et  re- 
potienda  supra  post  il  la  ,  in  obsidione  forte 
{■i)   Eadem  ratio  tutelarum. 

:)  Eodéra  privilegio  gandet  quo  veterani  proprie  dicti. 
i^4)  Id  est,  ante  vicennium. 
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«  On  a  demandé  quels  étaient  ceux  qu'il  avait  perdus  à  la  guerre, 
si  c'étaient  seulement  ceux  qui  étaient  restés  sur  le  champ  de  ba- 
taille ,  ou  indifféremment  tous  ceux  qui  avaient  péri  par  l'effet  de 
la  guerre  ,  comme,  par  exemple,  dans  utse  ville  assiégée;  mais  le 
mieux  est  dire  que  c'est  seulement  cnux  qui  ont  péri  dans  une  ba- 
taille, de  quelque  âge  et  de  quelque  sexe  (i)  qu'ils  puissent  être  4 
parce  que  ceux  là  sont  morts  pour  la  république  ». 

XXVII.  «  Mais  ce  ne  sont  pas  seulement  les  fils  et  les  filles 
qui  donnent  l'exemption  de  la  tutelle  ;  ce  sont  aussi  les  fils  et  les 
filles  du  fis;  toutefois  ils  ne  procurent  cette  exemption  qu'au 
grand-père  après  la  mort  du  père;  et  en  quelque  nombre  que 
soient  les  enfans  du  fils  ,  ils  ne  représentent  que  leur  père  :  c'est 
ce  qu'on  peut  conclure  des  constitutions  qui  en  parlent  ;  car  au- 
cune constitution  ne  parle  des  fils  ,  mais  seulement  des  enfans  5 
dénomination  qu'on  a  étendue  aux  petits*  fils  ». 

«  On  a  aussi  étendu  la  dénomination  de  nati  aux  petits-fils  ». 


Mais  on  ne  compte  pas  les  petits- fils  par  les  filles.  C'est  pour- 
quoi Antonin  dit  :  «  Une  fille  morte  ne  se  compte  pas  par  rapport 
au  nombre  d'éui'ans  qui  dispensent  des  charges  municipales  (2)  , 
non  plus  que  les  petiis-fils  dont  le  père  est  encore  vivant,  les- 
quels ne  peuvent  être  comptés  que  pour  lui  ». 

§.  II.  Du  privilège  de  la  profession  militaire. 

Il  faut  maintenant  passer  aux  privilèges  des  vétérans  militaires, 

Première  question.  Quels  sont  ceux  qui  jouissent  de  ce  privile'ge. 

XXVIII.  11  faut  distinguer  ici  entre  les  vétérans  légionnaires  „ 
ceux  des  cohortes  et  ceux  des  gardes  de  nuit. 

i°.  Les  vétérans  légionnaires  sont  ceux  qui  ont  servi  pendant 
tout  le  teins  prescrit  p.;r  l'institciion  de  Servius-Tullius ,  et  par 
la  loi  G  racehana ,  c'est-à-dire,  depuis  1  âge  de  dix-sept  ans  jus- 
qu'à 1  âge  de  quarante-six. 

«  11  y  eu  a  quelquefois  à  qui  l'on  accorde  la  dispense  de  tutelle 
sans  avoir  servi  tout  ce  tems  ;  mais  ils  n'obtiennent  pas  la  même 
dispense  que  les  autres  ;  car  ceux  qui  ont  servi  plus  de  vingt  ans 
sont  assimilés  à  ceux  qui  ont  servi  penduit  tout  le  tems  ci-des- 
sus (3)  ». 

«  Mais  ceux  auxquels  oh  a  accordé  leur  congé  avant  la  ving- 
tième année  (4)  ,  n'obtiennent  pas  une  dispensé  de  tutelle  per-* 
»  ..ii  ,  ■  w 

(1)  Je  crois  fjue  les  mots  renfermes  dans eotté  parenthèse  ont  éle'  trans- 
poses ,  et  qu'il  faut  les  rapporter  après  les  rrtola  dans  une.  ville  assiégée. 

(2)  La  même  raison  a  lieu  pour  les  miellés. 

(3)  Ils  jouissent  du  même  privilège  que  les  vétérans  proprement  dits. 

(4)  G'est-à-ilire,  avant  la  vingtième  année* 
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tempus ,  quemadmodum  et  relîquorum  cîvilium  muuerum  remis* 
sionem  habet.  Qui  eniro  intra  quinque  annos  militia  solutus  est , 
nullam  sibi  vindicabit  immunitatem  :  qui  autem  post  quinque  an- 
nos, iinûis  anni  habet  immunitatem;  qui  autem  post  octo ,  bien- 
niï;  qui  autem  post  duodecim  ,  Iriennii  :  qui  autem  post  viginti  , 
sicut  supra  diximus,  continuo  absolvetur  ».  d.  l.  8.  §.  3. 


Pariter  Antoninus  rescribit  :  «  Qui  causaria  (i)  missione  sacra- 
mento  post  viginti  annorum  stipendia  solvuntur,  et  integram  fa- 
mam  retinent,  ad  publica  privilégia  veteranis  concessa  pertinent  ». 
/.  i.  cod.  5.  65.  de  excusât,  vétéran. 

Hactenus  de  legionariis. 

2°.  Quod  spectatad  cohortes  urbanas,  quse  et  prœtoriœ  dfcun- 
tur,  quum  h^e  tumad  principis  ,  tu  m  ad  urbis  custodiam  deslînatae 
essent ,  majora  erant  horum  militum  privilégia  quam  cœlerorum. 
*<  Plane  siquis  in  cohortihus  urbains permilitavit ,  licetanïe  viginti 
annos  mittïtur,  tamen  perpetuam  habet  a  tutelis  excusationem  », 
sup   d.  L  8.  §.  g.  v.  plane. 

3°.  Jam  vero  nocturni  custodes  seu  vigiles  dicebantur,  quibus 
prseerat  prsefectns  vigilum;  institut! ab  Augusto  ut  nocfe  excubias 
in  urbe  agerent ,  ad  arcenda  incendia.  Sueton.  in  Augusl.  3o.  Vide 
etiam.  t.  i .  pag.  4-2.  tit.  XV.  de  off.  prœj ' .  vigil. 

O  §s  svvoiç  ,  etc.  (id  est),  «  qui  autem  inter  nocturnos  custodes  * 
qui  sunt  Romae ,  mililaverit,  anni  solius  habet  remissionem  ».  d. 

1. 8.  §.  4- 

XXIX.  Hi  quidem  omnes  excusationem  aut  vacatîonem  ha- 
bent.  «  Outoj  ôs ,  etc.  (id  est)  ,  ita  autem,  si  honeste  scilicet  abso- 
luti  fuerint ,  sicnt  dictum  est,  vel,  propter  segritudinem,  causa- 
riam  remissionem  ace.eperint  ;  est  enim  et  hsec  honesla  :  qui  eniin 
ignominiosa  potitur  remissione ,  non  habet  vacatîonem  ».  d. 
I.  8.  §.  5. 

Fpçcyst  Se9  etc.  (id  est),  scribit  autem  et  Ulpianus  ita  :  «  Sed 
»  ignominia  missi ,  ab  urbicis  plane  tutelis  excusabuntur  ;  quia  in- 
»  gredi  eis  urbem  non  licet  ».  d.  I.  8.  §.  g. 

Queestio  altéra.  Adversus  quos ,  ex  privilegio  ante  actœ  militiœ , 

vacatio  competat? 

XXX.  0«  nocloct  ffTpari&n-ae,  etc.  (id  est),  «  sed  et  milites  qui 
honeste  compleverunt  militiae  tempus  7  remissionem  habent  tutela- 
rum  adversus  omnes  hodie  privatos  (2)  ». 

«  Adversus  autem  filios  eorum  qui  eidem  ordini  communicaye- 
runt,  et  eorum  qui  olim  milites  fuerunt,  intra  annum  quidem  di- 

(1)   Causaria  missio  est ,  quae  fit  propter  valérudiném. 

(u)   Privatos  opponit  cis  oui  privilcgiis  ante  actae  rnîlitiœ  gaudent. 
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péluelle  ;  ils  en  sont  seulement  dispensés  pour  un  tems,  comme 
or  toutes  les  autres  charges  civiles.  Ceux  qui  ont  été  renvoyés  sur 
congé  dans  la  cinquième  année ,  n'obtiennent  aucune  dispense,  et 
ceux  qui  ont  servi  plus  de  cinq  ans  sont  dispensés  de  tutelle  pour 
une  année.  Ceux  qui  ont  servi  huit  ans  en  sont  dispensés  pour 
deux  ans.  Ceux  qui  ont  servi  douze  ans  en  sont  dispensés  pour 
trois  ans  ;  et  ceux  qui  ont  servi  vingt  ans  en  sont  dispensés  pour 
toujours,  ainsi  qu'on  vient  de  le  dire  ». 

Antonin  dit  pareillement  dans  un  rescrit  :  «  Ceux  qui  ont  été 
congédiés  pour  cause  (i),  après  vingf  ans  de  service  et  avec  une 
bonne  réputation  ,  jouissent  des  privilèges  accordés  aux  vété- 
rans ». 

Ce  qu'on  vient  de  dire  est  applicable  aux  légionnaires. 

2°.  Pour  ce  qui  concerne  les  cohortes  de  la  ville  ,  qu'on  appelle 
aussi  prétoriennes ,  comme  étant  destinées  à  la  garde  du  prince 
comme  à  celle  de  la  ville  ,  elles  avaient  de  plus  grands  privilèges 
que  les  autres  militaires.  «  Celui  qui  avait  bien  servi  dans  les  co- 
hortes prétoriennes ,  obtenait  une  dispense  perpétuelle  de  la  tu- 
telle, encore  qu'il  n'y  eût  pas  servi  vingt  ans  ». 

3°.  On  appelait  gardes  de  nuit  ceux  qui  étaient  commandés  par 
le  préfet  de  la  garde  nocturne,  et  avaient  été  institués  par  Au- 
guste pour  faire  des  patrouilles  dans  la  nuit,  et  veiller  aux  in- 
cendies. 

«  Ceux  qui  avaient  servi  dans  les  gardes  de  nuit  de  la  ville  de 
Rome  ,  n'étaient  dispensés  de  tutelle  que  pour  une  année  ». 

XXIX.  Tous  ceux  dont  on  vient  de  parler  étaient  à  la  vérité 
dispensés  ou  exempts  de  tutelle;  «  mais,  comme  on  l'a  dit,  ce 
n'était  qu'autant  qu'ils  s'étaient  honorablement  comportés,  ou 
avaient  été  congédiés  à  raison  de  leur  mauvaise  santé;  car  ceux  qui 
avaient  été  renvoyés  pour  une  cause  ignominieuse  ,  ne  jouissaient 
d'aucune  espèce  de  dispense  ». 

«  Ulpieti  dit  également  que  ceux  qui  avaient  été  renvoyés  de 
l'armée  n'étaient  dispensés  de  tutelle  dans  la  ville,  qu'autant  qu'il 
leur  était  défendu  d  y  entrer  ». 

Seconde  question.  Conire  qui  les  vétérans  jouissaient  de  la  dis- 
pense accordée  à  leurs  services  militaires . 

XXX.  «  Les  militaires  qui  avaient  servi  d'une  manière  hono- 
rable pendant  le  tems  ci-dessus  prescrit ,  avaient  1  exemption  de 
tutelle  contre  toutes  personnes  privées  (2)  ». 

«  Mais  ils  ne  pouvaient  pas  opposer  ce  privilège  aux  enfans  de 
ceux  qui  en  avaient  joui ,  et  ils  ne  pouvaient  même  1  opposer  que 


(1)   Le  eongé  motive  est  celui  qui  est  donné  pour  cause  de  maladie. 

pose  les  per; 
15  service*  n 

Tome  X. 


(2)   Il  oppose  les  personnes  privées  à  ceux  ijui  jouissent  tics  privilèges  de 
leurs  anciens  service»  militaires, 
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missîonïs  ,  remissionem  h  -bent  ;  post  annum  autem  non  habent, 
Coœqualitas  enim  honoris  militiaî  fortior  videtur  omnï  militum 
priviîegio  :  nisi  fortassis  alias  habuerint  justas  tutelse  excusationes; 
ut  puta  ,  numerum  annorum ,  vel  aîiquid  iale  ,  quale  et  privatos 
adversus  omnes  excusare  consuevit  ». 

«  Hsec  autem  de  filiis  ,  non  de  nepotibus  eorum  qui  olim  mili- 
tes fuerunt.  Nepotes  enim  eorum  qui  olim  milites  fuerunt ,  in 
eodem  loco  cuin  reliquis  privalis  esse  creduntur  ».  /.  8.  Modest. 
lih.  3.  excusât. 

Ccetefum,  xat  ou^sv,  etc.  (id  est) ,  «  et  nihil  differt  qualiter  in- 
digeant  filii  commililonis  tutore  vel  curatore,  utrum  emancipati  , 
yeî  pâtre  mortuo  ».  cl.  I.  8.  §.  ri. 

XXXI.  Qnis  autem  conveteranus  intelligitar,  ui  ejus  filiorum 
iutelam  veteranus  suscipcre  teneatur? 

lvd§îrspce.vog  ,  etc.  (id  est) ,  «  conveteranus  autem  esse  creditur, 
non  solum  lcgîonarius  ,  scd  et  omnis  qui  qualitercumque  milita- 
vit;  et  si  honeste  est  et  ipse  solutus  (filiorum  (i)  tamen  tutor 
creabitur).  Etenim  legionarius  ,  ejus  qui  iufer  nocturnos  custo- 
des militavit,  filiorum  tutor  fit  ».  d.  I.  8.  §.  G. 

Conveteranos  ergo  ïntellige  ,  item  honeste  dimissos. 

Os  pevTOi,  etc.  (id  est),  qui  nimirum  ignomïniose  dimissï  sunt, 
simîles  bis  qui  nequaquam  militaverunt  existimantur,  et  propter 
hoc,  neque  ipsi  habent  privilegium  ,  neque  filiis  eorum,  qui  olim 
fuerunt  milites  (2)  tutores  dali  obligabuntur  ».  d.  I.  8.  §.  1. 

Si  militum  veteranorum  filiis  recte  dalur  tutor  veteranus  ,  mtil- 
to  magis  >î&j  $s  xou  ,  etc.  (id  est) ,  «  jam  vero  et  iniliti  irnpuberi  (3) 
curntor  dabitur,  qui  olim'  miles  fuerit,  scilicet  si  pater  hujus  raor- 
imis  fuerit ,  sive  etiam  hic  emancipatus  fuerit,  similiter  (4)  ».d, 
L  8.  §.  7. 

Kat  tou-oîç,  etc.  (id  est) ,  «  et  de  universis  his  (5)  ,  constitution 

lies  tes  tan  lu  r  ».  d.  I.  8.  §.  8. 

1  ,11.  .^^-^— ^_— 

(1)  Ejus  qui  similiter  militavit  :sed  baecverbaiaciusa  duobus  parentbesibus 
désuni  in  grœco,  et  rectius  ab  Anton.  Augustino  totus  liic  textus  ita  vertitur  : 

conveteranus sedet  omnis  qui  ubicumquepermuitaçerit  :  si  modo  honeste 

hic  quoque  missus  sit  :  rtam ,  legionarius ,  etc. 

(2)  Dieit,  qui  olim  fuerunt  milites ,  pro  veterani.  Sensus  est ,  veteranos^ 
si  tutores  dentur  filiis  eorum  qui  ignominiose  missi  sunt,  invitas  non  teneri., 

(?>)  ïmpul)cs  ,  miles  esse  non  potest.  Vcrti  ergo  debuerat  minori ,  et  hane 
versionem  comprobant  verba  sequenlia,  curator  dabitur. 

(4)  Quum  utroque  casu  minor  fa<ctus  fuerit  sui  juris  ,  ita  ut  curatore  in* 
digeat. 

(5)  His  nimirum  omnibus  qu;e  supra  diximu*. 
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pendant  un  an  aux  enfans  des  militaires ,  parce  que  l'égalité  de 
l'honneur  dû  à  l'état  militaire  l'emportait  sur  tous  Tes  privilèges 
militaires,  à  moins  qu'ils  n'eussent  d'autres  raisons  de  dispense, 
comme,  par  exemple,  l'âge  de  soixante-dix  ans  ,  ou  autre  excuse 
semblable ,  et  de  nature  à  faire  ordinairement  dispenser  un  homme 
privé  ». 

«  Ceci  s'entend  des  fils  de  militaire,  et  non  de  leurs  petits-fils 
qui  rentraient  dans  la  classe  des  personnes  privées  ». 


Au  reste ,  «  il  était  indifférent  de  quelle  manière  les  fils  d'un 
militaire  eussent  besoin  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur,  et  que  ce 
fut  parce  que  leur  père  était  décédé ,  ou  parce  qu'il  les  avait 
émancipés  ». 

XXXI.  Mais  quel  était  le  co-vétéran  dont  le  vétéran  était  obligé 
d'accepter  la  tutelle? 

«  On  entend  par  co-vétéran ,  non-seulement  le  légionnaire, 
maïs  encore  tout  autre  militaire  qui  avait  reçu  un  congé  honora- 
ble ,  aux  enfans  duquel  on  donnait  un  tuteur  également  militaire  , 
honorablement  sorti  de  l'armée  (i)  :  car  un  légionnaire  pouvait 
être  donné  pour  tuteur  aux  enfans  de  celui  qui  avait  servi  dans  les 
gardes  de  nuit  ». 

On  entendait  donc  par  co-vétérans  ,  non  pas  ceux  qui  avaient 
servi ,  mais  tous  ceux  qui  avaient  servi  honorablement. 

«  Ceux  qui  avaient  reçu  un  congé  ignominieux  étaient  assimilés 
à  ceux  qui  n'avaient  point  servi ,  et  ne  jouissaient  point  de  l'exemp- 
tion de  tutelle  ;  mais  ceux  qui  avaient  honorablement  servi  n'é- 
taient pas  même  obligés  d'accepter  la  tutelle  de  leurs  enfans  (21)  ». 

Si  l'on  pouvait  donner  un  vétéran  pour  tuteur  au  fils  d'un  vé- 
téran ,  à  plus  forte  raison  «  on  pouvait  le  donner  pour  curateur  à 
un  militaire  impubère  (3),  c'est-à-dire,  si  son  père  était  décédé; 
et  il  en  était  de  même  si  son  père  l'avait  émancipé  (4)  «• 

«  Et  de  tous  ceux  dont  nous  venons  de  parler  (5) ,  conformé- 
ment à  toutes  les  constitutions  ». 

(1)  De  celui  qui  a  également  fait  la  guerre.  Mais  les  mots  renfermés  dans 
la  parenthèse  manquent  dans  le  texte  grec,  et  Antoine  Augustin  lit  avec  rai- 
son :  conveteranus....  sed  et  omnis  ,  etc. 

(2)  Il  dit  ceux  qui  ont  été  autrefois  militaires ,  pour  dire  des  vétérans 
Le  sens  est  que  si  on  donne  des  vétérans  pour  tuteurs  aux  enfans  de  celui, 
qui  a  eu  un  congé  ignominieux,  ils  ne  sont  pas  forcés  d'accepter  la  tutelle. 

(3)  Un  impubère  ne  peut  pas  <tre  mililaire.  Il  fallait  traduire  minori  /  et 
c'est  ce  que  prouvent  les  mots  suivans  ,  ci.nior  dabitur. 

(4)  Comme  dans  l'un  et  l'autre  cas  il  est  devenu  maître  de  ses  droits  et 
actions,  et  a  besoin  d'un  curateur. 

(5)  C'est-à-dire  ,  à  tous  ceux  dont  nous  avons  parlé. 
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XXXII.  Quod  diximus  ,  militibus  filùsve  militum  aut  veterano- 
rum  veteranos  recte  dari  tutores,  exceftiones  patitur. 

Enîmvero,  «  si  tribunus  in  cohortibus  prsetoriispermilitaverit, 
eiiam  collegarum  filiorum  luteîa  excusabitur,  benencio  Divi  Se- 
veri  ,  et  imperatoris  noslri  ».  /.  g.  Ulp.  lib.  sing.de  offic.  prœto- 
ris  tuteL 

II pi[u7ràct.QioL  i  etc.  (id  est) ,  «  primipilarii,  ex  constitutionibus 
iniperialibus,  excusationem  babent  reliquarum  tutelarum  ;  primi- 
pilarii autem  filiorum  tutores  erunt  ». 

«  Primipilarii  autem  hi  existimantur,  qui  exercent  primum  pi- 
îum  (i).  Si  autem  non  exercens  mortuus  fuerit ,  bujus  filiorum 
primipilarius  tutor  nonerit  ».  sup.  ci.  I.  8.  §.  12. 

Coeteri  veterani  tenentur  quidem  cujuslibet  conveterani  filio- 
rum tutclam  suscipere  :  sed  si  jam  unam  susceperint ,  a  crcteris 
habent  vacationem. 

EÇ>3tïî0>î,  etc.  (id  est),  «  qusesitum  est  autem  utrum  unam  et 
semel  tutelam  recipiunt  (2),  qui  oîirn  fuerunt  milites,  vel  uno 
iempore  non  amplius  quam  semel  (3)  ;  quiescente  autem  prima 
tuteîa,  rursus  privilegium  (4)  recipiant?  Aliter  atque  (5)  in  pri- 
vatis  qui  quieverunt  ;  non  enim  auxiliantur  his  qui  habuerunt,  ne- 
que  inler  très  adnumerantur  ;  ita  et  in  his  qui  olim  fuerunt  milites  , 
non  prodes.t  creatum  esse  (6)  :  hoc  autem  in  curiis  (7)  est  pro- 
mulgatum,  ut  ostendit  Diyi  Severi  et  Antonini  constitutio  ».  ci. 
I  8.  §.  10. 


XXXIII.  Circa  veteranorum  privilegium  ,  observandum  supe- 
rest  quod  ait  Gordianus  :  «  Quod  placuit,  veteranos  tantummodo 

(1)  Primipilum  vocabatur  prima  centuria  ,  cui  praepositus  centurio  pri— 
mipilaris  dictus  ,  non  solum  Aquilae  prseerat  (  quod  erat  prsecipuum  romani 
imperii  signum  )  ,  verum  etiam  quatuor  centurias  in  prima  acie  gubcrnabat. 
Totius  quoque  legionis  mérita  et  commoda  percipiebat ,  ut  ea  militibus  dis— 
tribueret  :  cujus  administration  ts  rationem  Csesan  reddere  tenebatur.  p^eget. 
de  re  milit  lib.  2.  cap.  8.  Anton.  Augustin,  lib.  singul.  ad  Modestin. 

(2)  Id  est,  semel  in  vita  recipere  teneantur. 

(3)  Id  est,  an  una  tutela  ita  inieliigenda  est,  ut  uno  eodcmque  tempore 
una  sit  :  finita  autem  ea ,  aliam  teneantur  suscipere. 

(4)  Ut  amplius  non  sint  tutores. 

(!>)  Pro  aliter  atque,  vertendum  erat  sed  quemadmodum.  Respondet  ad 
quaestionem. 

(6)  Semel  tutorem  fuisse. 

(7)  Curis  [>ro  curatoriis  't  id  est,  circa  munus  curatorum.  Alias  curis,  eo- 
dem  sensu. 
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XXXII.  Ce  que  nous  avons  dît ,  qu'on  pouvait  donner  des  vé- 
térans pour  tuteurs  aux  militaires  et  aux  fils  de  militaires  ,  souffre 
quelques  exceptions. 

En  effet ,  «  si  un  tribun  avait  long-tems  servi  dans  les  cohortes 
prétoriennes,  il  pouvait  refuser  la  tutelle  des  enfans  d'un  autre 
tribun  ,  en  verta  d'un  privilège  accordé  par  Sévère  et  notre  em- 
pereur ». 

«  Les  capitaines  de  la  première  compagnie  des  lanceurs  de  jave- 
lots pouvaient,  par  les  constitutions  impériales,  se  faire  dispenser 
de  toutes  les  autres  tutelles ,  mais  non  de  celles  des  enfans  de  leurs 
collègues  ». 

«  On  entendait  par  cette  espèce  d'officiers,  celui  qui  lançait  le 
premier  javelot  (i)  ;  mais  il  fallait  qu'il  fût  mort  en  exerçant  cette 
charge ,  pour  que  son  successeur  fut  tenu  d'accepter  la  tutelle  de 
ses  enfans  ». 

Les  autres  vétérans  étaient  tenus  d'accepter  la  tutelle  des  enfans 
de  tout  autre  co-vétéran;  mais  dès  qu'ils  en  avaient  accepte  une, 
ils  étaient  exempts  de  tout  autre. 

«  Toutefois  on  a  demandé  si  ceux  qui  avaient  été  militaires  n'é- 
taient tenus  d'accepter  qu'une  tutelle  pour  toute  leur  vie  (2),  ou 
seulement  exempts  d'en  exercer  deux  à  la  fois  (3),  et  si  après  en 
avoir  administré  une ,  leur  privilège  subsistait  encore  (4-);  mais  il 
faut  dire  (5)  que  comme  on  ne  vient  pas  au  secours  des  personnes 
privées  dont  l'administration  a  fini,  et  qu'on  ne  leur  compte  pas 
cette  tutelle  terminée  au  nombre  des  trois  qui  pouvaient  les  dis- 
penser d'une  autre,  de  même  les  vétérans  ne  peuvent  pas  invoquer 
une  tutelle  finie  (6)  ;  ce  qui  a  également  lieu  par  rapport  aux  cura- 
teurs ,  comme  on  le  voit  dates  la  constitution  de  Sévère  et  d'An- 
touin  (7)  ». 

XXXIII.  11  faut  encore  observer  par  rapport  aux  privilèges 
des  vétérans,  ce  que  dit  Gordien.  «  Il  a  été  décidé  que  les  vété- 

(1)  On  appelait  primipilus  la  première  centurie  que  commandait  un 
centurion  appelé  primipilaris ,  et  qui  présidait  non  -  seulement  à. l'aigle 
(qui  était  la  première  enseigne  )  ,  mais  encore  avait  le  commandement  de 
quatre  centuries  dans  la  première  compagnie.  C'était  aussi  à  lui  qu'étaient 
adressées  toutes  les  récompenses  accordées  à  la  légion  ,  pour  les  distribuer 
aux  soldats  ;  et  il  était  chargé  d'en  rendre  compte  à  l'Empereur. 

(2)  C'est-à-dire,  d'en  recevoir  une  seule  pour  toute  leur  vie. 

(3)  C'est-à-dire,  si  par  une  tutelle  il  faut  entendre  qu'ils  n'en  peuvent 
pas  gérer  deux  à  la  fois  ,  mais  que  l'une  ayant  fini  ils  sont  tenus  d'en  gérer 
une  autre. 

(4)  De  manière  qu'ils  ne  dussent  plus  être  tuteurs. 

(5)  /Vu  lieu  de  aliter  atque ,  il  fallait  traduire  sed  quemadmodum.  Il  ré* 
pond  à  la  question. 

(6)  La  tutelle  qu'ils  ont  ge'rée. 

(7)  Curis  pour  curatoriis ,  c'est-à-dire  ,  par  rapport  aux  charges  des  ciM 
ratcurs  ,  autrement  curis ,  dans  le  même  sens. 
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conveterani  fiîiorum  seu  militum ,  et  quidam  unam  tutelam  seu 
curam  eodem  tempore  administrai  compelli,  eo  pertinet  ut ,  si 
aliis  dat;  fuerint ,  intra  solennia  tempo ra  causas  excusationîs  ad 
competentem  judicem  déférant  ».  I.  2.  cod.  5.  65.  de  excusai, 
vétéran. 

Nisi  autem  se  excusaverïnt ,  admïnistrare  tenebuntur,  nec  hoc 
privilegium  a  susceptis ,  sed  duntaxat  a  suscipiendis  tutelis  ex- 
cusât. 

Tamen  0  nrptuLKtlov ,  etc.  (idcst),  «qui  primum  pilum  exple- 
vit ,  si,  qwrm  tutelam  suscepïsset  unius  iilii ,  rursus  in  militares 
nécessitâtes  assumptuserit,  deponet  sollicitudinem  tutelse  ».  /.  10. 
§.  5.  Modest.  lib.  5.  excusât. 

Obiter  nota  :  Op.ojcoç,  (idest) ,  «  similiter  et  in  locum  illius  tu- 
toris  ,  quem  postea  sibi  (1)  coîlegam  quis  adduxerit,  dabitur  cu- 
rator;  ut  ait  constiutio  Divi  Severi ,  quam  recte  adaptans  omuibus 
jsimilibus  eapitulis,  curatorem  dari  licet  in  locum  eorum  qui  tem- 
norîs  vacationem  recipiunt  ».  d.  I.  iq.  §.  6. 

XXXÏV.  Hactenus  de  privilegio  veteranorum  :  multo  magis 
îpsi  milites  a  tutelis  excusari  debent.  Hinc  Ulpîanus  :  «  Si  in  cas- 
tris  merentes,  non  ab  eo  tutores  dentur  qui  in  castris  merebat, 
excusationem  babere  respondi  ».  /.  a3.  §.  1.  Ulp.  lib.  2.  resp. 


§.  III.  De  privilegio  eorum  qui  circa  principe  m  sunt  occupatî. 

XXXV.  Privilegium  immunitatis  a  tutelis  conceditur  etiam 
quibusdam  personis  quse  circa  personam  principis  occupaUe  sunt. 

V.  G.  «  jurïsperîtos  qui  tutelam  gerere  cœperunt,  in  consilium 
principum  adsumptos ,  optimi  maximique  principes  nostri  cons- 
tituerunt  excusamlos,  quoniam  circa  latus  eorum  agerent ,  et  ho- 
nor  (2)  delatus  finem  certi  temporis  ac  loci  non  haberet  ».  /.  3a. 
Papîn.  lib.  5.  resp. 

Idem  quoque  privilegium  silentiariis  (3)  tribuit  Ariastasius. 
/.  25.  cod.  5.  62.  h.  tit. 

§.  IV.  De  privilegio  prqfessionis  liberalium  arlium. 

XXXVI.  Privilegium  immunitatis  a  tutelis  tribuit  etiam  profes- 

(1)  Anton.  Augustinus  rectius  vertit,  adsessorern. 

(2)  Kl  est,  quum  hic  honor  certo  tempore  non  concluclatur ,  débet  per- 
petuam  praebere  excusationem. 

(3)  Les  huissiers  de  la  chambre. 
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rans  ne  pouvaient  être  forcés  à  accepter  que  la  tutelle  des  enfans 
d'un  co-vétéran  ou  d'un  militaire,  et  qu'il  n'était  tenu  d'accep- 
ter qu'une  curatelle  on  une  tutelle  à  la  fois  ;  d'où  suit  que  si  on 
les  donne  pour  tuteurs  à  d'autres  ,  ils  peuvent  s'adresser  aux  juges 
compétens  pour  s'en  faire  dispenser,  pourvu  qu'ils  s'y  adressent 
daus  le  tems  fixé  ». 

Et  s'ils  n'ont  pas  proposé  leurs  dispenses,  ils  seront  tenus  d'ad- 
ministrer, parce  que  leur  privilège  ne  les  dispense  que  d'accepter 
une  tutelle ,  et  ne  les  dispense  pas  de  gérer  celles  qu'ils  ont  ac- 
ceptées. 

Cependant  «  l'individu  qui  a  exercé  les  fonctions  de  premier 
capitaine  des  lanceurs  de  javelots,  pourra  être  appelé  de  nouveau 
à  ces  mêmes  fonctions ,  nonobstant  la  tutelle  qu'il  administre  ac- 
tuellement ,  et  il  cessera  alors  de  la  gérer  ». 

Observez  en  passant  que  «  il  sera  donné  un  curateur  en  rempla- 
cement de  celui  que  cet  officier  aura  appelé  pour  être  son  collè- 
gue (i),  comme  l'énonce  la  constitution  de  l'empereur  Sévère 9 
qu'on  a  adaptée  à  tous  les  cas  semblables,  pour  donner  un  cura- 
teur aux  tuteurs  qu'on  dispense  de  la  tutelle  pour  un  tems  ». 

XXXIV.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  du  privilège  des  vétérans  ; 
mais  les  militaires  doivent  encore  ,  à  plus  forte  raison  ,  être  dispen- 
sés de  tutelles.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  J'ai  répondu  que  si 
ceux  qui  sont  employés  dans  les  camps  étaient  donnés  pourtuteurs 
par  un  individu  qui  n'y  fût  pas  occupé ,  on  devait  les  dispenser  de 
la  tutelle  ». 

§.  III.  Du  privilège  de  ceux  qui  sont  employés  auprès  de  la  per- 
sonne du  prince. 

XXXV.  Le  privilège  de  l'exemption  de  tutelle  est  également 
accordé  à  certaines  personnes  occupées  près  de  la  personne  du 
prince. 

Par  exemple,  «  nos  bons  et  grands  princes  ont  statué  parleurs 
constitutions,  que  les  jurisconsultes  appelés  dans  leurs  conseils 
devaient  être  déchargés  des  tutelles  qu'ils  avaient  acceptées  ,  parce 
qu'ils  étaient  occupés  près  d'eux,  et  que  cet  honneur  (,2)  ne  devait 
pas  être  circonscrit  dans  un  espace  de  lieu  ou  de  tems  ». 

Anastase  avait  étendu  ce  privilège  aux  huissiers  de  la  cham> 
bre  (3). 

§.  IV.  Du  privilège  de  la  profession  des  arts  libéraux, 
XXXVI.  La  profession  des  arts  libéraux  donne   également  le 

(1)  Antoine  Augustin  traduit  avec  plus  de  raison  adsessorem. 

(2)  C'est-à-dire  ,  que  comme  cet  honneur  n'est  pas  restreint  à  un  tems, 
il  doit  produire  une  dispense  perpe'tuelle. 

(3)  Les  huissiers  de  la  chambre. 
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sio  liberalîum  artium  :  enimvero  ypa^f/xrr/oe  ,  etc.  (id  est) ,  «  gram- 
niatici  (i)  ,  sophistse  ,  rhelores  (2) ,  medici  (3)  qui  irspiofevrou  (id 
est),  circulatores  vocantur  (4-)',  quemadmodum  a  reliquis  mune- 
ribus ,  ita  et  a  tutela  et  a  cura  requiern  habent  ».  I.  6.  §.  1.  Mo- 
dest.  lib.  2.  excusât. 

Kou  fd.orrofovç,  etc.  (id  est)  «  et  philosophos  quidern  liberari  a 
tutelis  Paulus  scribit  ita  »  : 

(1)  Grammatici ,  qui  etiam  litleratl  et  littératures  dicuntur,  sunt  poeta- 
rum  interprètes.  Dudum  ignota  fuit  Rorose  grammatica.  in  rudi  adhuc  et 
bellicosa  civitate.  Uluc  primas  eam  invexisse  creditur  quidam  Crates-Mal- 
lotes  legatus  ab  Attalo  rege  Rom  a  m  mis.sus,  inter  secundum  ac  terlium  bel- 
lum  punicum  su!)  ipsam  Ennii  mortem.  Sensim  postea  Remae  cievit  gratia 
ac.  cura  grammaticœ  ;  adeo  ut  quandoque  plus  quam  viginti  célèbres  ejus 
artis  scholae  Romœ  floruerint.  Sueton.  lib.  de grarmnat.  cap.  1.  2  et  4.  lîinc 
Imperatores  publica  stipendia  atque  annonas  grammaticis  eonstitufrunt ,  eos- 
que  variis  décorai unt  privilegîis.  Sparlian.  in  Hadrian.  /.  11.  cod.  Theod. 
de  med.  et  prof  .  lib.  art. 

Cum  grammaticis  confundendi  non  sunt  ludi magistri ,  qui  pueros  prima 
ïittcrarum  elementa  docent  :  nec  enim  illi  inter  liberalium  artium  profes— 
sores  connumerantur  /.  §.J)''.  5o.  i3.  de  extraord.  cognit.,  nec  corum  gaudent 
privilegîis. 

(2)  Multo  serius,  et  difficilius  Romse  rcccpti  sunt  sophistœ  (id  est ,  phi— 
losophi  )  et  rhetores.  Suctonius  lib.  de  chir.  reth.  cap.  \.  et  Gcilius  noct.  attj 

t5.  11.  refcruut  senatusconsultum  sub  G.  Fannio-Strabone  et  M-  Valerio— 
Messala  coss.  de  philosophis  et  rhetoribus  factum  uti Romœ  ne  essent  :  iidem 
reierunt  edictum  quod  aliquot  deinde  annis  Domitius-iEnobarbus  et  Lici- 
mus-Crassus  censures  ita  edixerunt:  «  Renuntiatum  estnobis ,  esse  homines 
»  qui  novum  genur,  disciplinée  instituerunt,  ad  quos  juventus  in  ludum  ton- 
»  veniat  :  cos  sibi  nom  en  imposu'use  latinos  rhetores  ;  ibi  homines  adoles- 
»  cenudos  dies  tutos  desidiire.  Majores  nostri  quae  liberos  suos  discere  ,  et 
»  quos  in  ludos  itare  vellent,  instituerunt  :  hsec  nova,  quse  preeter  consue- 
•»  tudinem  ac  morcin  majorum  fiunl ,  ncjue  placent  neque  recta  videntur. 
»  Quapropter  et  his  qui  eos  ludos  habent,  et  his  qui  eo  venire  consueve— 
»  runt,  visum  est  faciendum  ut  ostenderemus  nostiam  senteut'.am  :  nobes 
«  non  placerez.  Nec  solum  his  rudibus  temporibus,  sed  etiam  sub  Domi- 
tiano  philosophos  urbe  atque  ïtalia  ejectos  neminem  latet.  Sub  sequenlibus 
vero  Imperatoribus,  philosophi ,  rhelores  ,  et  cœteri  liberalium  artium  pro- 
fessores  m  honore  habiti  sunt  et  privilegîis  decorati. 

(3)  Sc.ro  medicina  in  aliquo  pretio  Romae baberi  coepit.  Hanc  arfem  servi 
aut  lib^rti  aut  peregrini  prolitebantur,  ut  passim  videre  est ,  abud  Suetomum 
in  Caligul.  8,  apud  Senecam  de  benefîc.  3.  it±.  et  liquet  ex  inscriptionibus 
Gruteri.  Julius-Ceesar  medicos  ,  quo  ïibentius  Romam  iucolerent,  civitate 
donavit  :  Sueton.  in  Julio  l^i.  Augustus ,  quurn  opéra  Antonii-Musae  ,  me— 
dici  acliberti  sui ,  e  gravi  ingrbo  conva'ub'.et,  illt  jus  aurcorum  annulorum 
induisit,  et  universo  medicorum  ordini  irnmunitatem  dédit  :  Dio—Cassius  , 
lib.  53,  Has  medicis,  ut.  et  caeteris  liberalium  artium  professoribus ,  immu- 
•nitates  confjrmaverunt  Vespasianus,  Hadrianus,  et  sequentes  principes,  l.jtn. 
%-fin.ff.  5o.  4.  de  munerib.  et  bon.  lllis  annonam  addidit  Aicxander.  L.un- 
prid.  in  Alexand. 

(4)  Quasi  dreuitores ,  id  est,  iîli  qui  circumquaque  festinant  ad  segrotos 
eurandos.  ili  privilegiïs  gaudent,  non  ii!i  q-ji  iu  uiubra  medicinae  stu.dsnt 
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privilège  d  ëtreexemp!  de  tutelle.  En  effet,  «  les  grammairiens  (i), 
les  sophistes ,  les  rhéteurs  (2),  les  médecins  (3;  que  Ton  appelle 
ambulans  (4)  ,  sont  aussi  exempts  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  , 
comme  des  autres  charges  publiques  ». 

«  Paul  dit  que  même  les  philosophes  étaient  exempts  de  tutelles. 
Voici  ses  termes  : 

(»)  Les  grammairiens ,  qu'on  appelle  aussi  lettrés  ou  littérateurs,  sont 
les  interprètes  des  poètes.  La  grammaire  fut  long-tems  ignorée  à  Rome,  tant 
que  ses  habitans  ne  furent  que  guerriers  et  ignorans.  On  dit.  qu'un  certain 
Crates-Mallotes ,  ambassadeur  dn  roi  Attalus  ,  l'y  apporta  le  premier,  entre 
la  seconde  el  la  troisième  guerre  punique  ,  e'poque  de  la  mort  d'Ennius.  On 
cultiva  ensuite  insensiblement,  et  chaque  jour  davantage,  l'étude  de  l'a 
grammaire  ,  à  tel  point  qu'on  vit  plus  de  vingt  écoles  célèbres  de  grammai- 
riens. Ce  fut  alors  que  les  Empereurs  accordèrent  des  pensions  et  des  privi- 
le'ges  aux  grammairiens. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  grammairiens  ces  maîtres  d'école  qui  en- 
seignent aux  enfans  les  premiers  élémens  de  littérature,  et  qu'on  ne  met  pas 
au  nombre  des  professeurs  des  artsiibéraux,  et  qui  ne  jouissent  pas  de  leur* 
privilèges. 

(2)  On  reçut  avec  plus  d'examen  et  de  réflexion  les  sophistes,  c'est-à- 
dire  ,  les  philosophes  et  les  rhéteurs.  Suétone  et  Aulu-Gelle  rapportent  un  sé- 
natus-consulte  rendu  sous  le  consulat  de  C.  Fannn.s-Strabon  et  de  M  Va— 
lerius  — Messala ,  qui  ordonnait  l'expulsion  des  philosophes  et  des  rhéteurs. 
Ces  mêmes  auteurs  rapportent  aussi  un  éditdes  censeurs  Domitius-^Eno- 
barbus  et  Licinius-Crassus,  rendu  quelques  tems  après,  où  on  lit:  «Il  nous 
»  a  été  rapporté  que  des  hommes  qui  veulent  introduire  un  nouveau  genre 
»  d'études,  et  qui  se  sont  donné  le  nom  de  rhéteurs  latins ,  attiraient  la 
»  jeunesse  dans  leurs  écoles  où  elle  perdait  son  tems.  Nos  anciens  ont  dé- 
»  terminé  ce  que  les  enîans  doivent  apprendre,  et  à  quels  jeux  ils  devaient 
»  être  exercés  :  ces  nouvelles  écoles ,  où  l'on  donne  une  éducation  différente 
»  et  contraire  à  notre  usage,  nous  ont  paru  répréhcnsibles.  C'est  pourquoi 
»  nous  croyons  devoir  faire  savoir,  tant  a  ces  nouveaux  maîtres  qu'à  ceux 
»  qui  prennent  leurs  leçons,  que  nous  les  désapprouvons  ».  Tout  le  monde 
Sait  que  les  philosophes  furent  repoussés  de  Rome  ,  non-seulement  dans  ces 
tems  d'ignorance,  mais  encore  sous  Domilien;  mais  ils  lurent  en  honneur 
sons  ses  successeurs  ,  qui  leur  accordèrent  des  privilèges  ,  ainsi  qu'aux  rhé- 
teurs et  autres  professeurs  d'arts  libéraux. 

(3)  Ce  ne  fut  que  très-tard  que  la  médecine  obtint  quelque  crédit  àRome  ; 
elle  y  fut  d'abprd  exercée  par  des  esclaves,  des  affranchis  ou  des  étrangers  , 
comme  on  le  voit  dans  Suétone  ,  sur  Caligula  ;  dans  Sénèque  ,  liv.  III.  i\  ♦ 
des  bienfaits,  et  par  les  inscriptions  de  Gruter.  Ce  fut  Jules-César  qui 
donna  le  droit  de  citoyens  romains  aux  médecins ,  pour  les  fixer  à  Rome. 
Voy.  Suétone,  dans  sa  vie  de  Jules-César ,  l^-i.  Auguste  accorda  le  droit  des 
anneaux  d'or  à  Antonius— Musa,  médecin  et  son  affranchi,  qui  l'avait  guéri 
d'une  maladie  grave.  Il  accorda  aussi  des  immunités  à  tout  l'ordre  des  mé- 
decins. Voy.  Dion-Cassius.  Yespasicn,  Adrien  et  leurs  successeurs,  confir- 
mèrent ces  immunités  ,  tant  aux  médecins  qu'aux  professeurs  d'arts  libéiaux. 
Alexandre  y  ajouta  des  provisions  en  comestibles.  Voyez  Lambride  ,  sur 
Alexandre. 

(4)  Ambulans  ,  c'est-à-dire  ,  qui  vont  de  tous  lescote's  au  secours  des  ma- 
lades :  ceux-là  jouissent  des  privilèges,  mais  non  ceux  qui  étudient  la  mé- 
decine dans  leur  cabinet, 
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«  Philosophie  oratores ,  grammatîci  qui  publiée  juvenihus  pro-. 
su  ut ,  excusantur  a  tutelis  ».  d.  I.  6.  §.  5. 

Y^rt-j  èsY.cu,  etc.  (idest)  «est  autem  imperatoris  Ccmmodi  cons- 
tutionibus  inscriptum  capitulum  ex  epistola  Antonii-Pii,  îu  qna 
manifestatur  et  phiiosophos  habere  immuuitatem  tuteîarum  :  Sunt 
autem  hsec  verba  :  «  Consimiliter  autem  liis  omnibus,  divus  paier 
»  meus  mox  ingrediens  principatum,  constitutione  existentes  bo- 
»  norcs  et  iramunitates  firmavit ,  scribens  phiiosophos  ,rhetores, 
»  gramrnaticos  3  medicos,  immunes  esse  gymnasiis  (i)  sacerdo- 
»  tii  (2)  stanles  ,  et  neque  (3)  ad  frumenti ,  et  vini ,  et  olei  emp- 
»  tiones  etpraeposition.es,  et  neque  judicare  ,  neque  legatos  esse, 
»  neque  in  militia  numerari  nolentes  ,  neque  ad  aliumfamulatum 
»  eos  cogi  ».  d.  L  6.  §.  8. 

XXXVI L  Ut  autem  hanc  immunitalem  habeant  arlïum  libe- 
faîium  professores,  concurrere  oportet  :  i°.  ut  a  cura  civi- 
taiis  in  qua  docent  aut  proiitcnlur ,  probati  fuerint;  20.  ut  in- 
\xà  numerum  sinl;  3°.  ut  in  patria  sua  doceant ,  aut  profi- 
teantur. 

i°.  Enirn  vAi  [jlzv  rot ,  etc.  (id  est)  «  et  utique  non  aliter,  de  im- 
munitate  hac  fructuum  habebunt,  nisi,  decreto  senatus,  iuscripti 
fuerint  numéro  concesso,  et  cirea  operationem  se  negligenier  non 
habeant  ».  d.  L  6.  §.  4-. 

Nec  prodest  inscriptos ,  veî  probatos  eos  fuisse ,  si  postea  re- 
probentur.  «  Nam  et  Ulpianus  ,  libro  4-  de  Ofiicio  proconsulis,  ita 
scribit  :  «  Sed  et  reprobari  medicum  posse  a  republica,  quamvis 
»  semel  probatus  sit,  ïmperator  noster  cum  pâtre  Lselio-Basso 
rescripsit  ».  d.  L  6.  §.  6. 

20.  Intra  numerum  esse  debent. 

EffTî'v  os  mi  0  apiOpoç  ,  etc.  (id  est)  «  est  autem  et  numerus  rhe- 
torum  in  unaquaque  civitate  qui  vacationem  munerum  habent, 
et  heereses  (L)  qusedam  propositse  lege  :  quod  manifeslum  est  ex 

(1)  Id  est,  perfectura  gymnasiorum.  Gymnasiarchœ  mutins  est,  ejus  qui 
prseest  exercitîo  palsestrico  cum  aliquo  suo  sumptu. 

(2)  Sacerdotiis  provinciarum  scilicet,  quae  sumptum  aliquem  habent  :  lu- 
ths enim  prgeerant. 

(3)  Corrupta  versio  :  legendum  foret ,  et  neque  stantes  ad ,  etc.  Sed  to- 
tns  hic  textus  maie  omnino  translatus  est.  Hune  ita  vertit  Anton.  Augusti- 
nus  :  Immunes  esse prœfecturis  gymnasiorum  ,  œdililiis  curis,  sacerdotiis , 
hospitum  receptione  ,  frumenti  atque  olei  emptionibus  ,  etc.  est  autem  hic 
hospitum  receptio  (logement  de  gens  de  guerre)  :  frumenti  atque  olei  emp- 
tio  et  prœposito ,  naunus  eorum  quos  vernacule  dicimas  (  chargé  des  appro— 
çisiormernens.) 

(4)  Id  est,  divisioncs  civilatum  ,  ut  vertit  Ant.  Auguslinus. 
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«  Les  philosophes,  les  orateurs  et  les  grammairiens  qui  en- 
»  seignent  publiquement  la  jeunesse,  sont  exempts  de  tutelles  ». 

«  On  voit  aussi  dans  les  constitutions  de  l'empereur  Commode, 
un  chapitre  d'une  lettre  d'Antouin-le-Pieux  ,  où  il  est  dit  que  les 
philosophes  étaient  exempts  de  tutelles.  «  En  voici  les  expressions  : 
«  Mon  auguste  père  ,  en  parvenant  à  l'empire  ,  confirma  les  hon- 
»  neurs  et  immunités  qu'il  irouva  accordés  par  ses  prédécesseurs, 
«  et  voulut  que  les  philosophes  ,  les  rhéteurs  ,  les  grammairiens  et 
»  les  médecins  fussent  exempts  de  la  présidence  du  gymnase  (1) , 
»  du  sacerdoce  (2),  et  que  demeurant  à  Rome  ,  ils  fussent  exempts 
»  d'être  chargés  des  approvisionemens  (3)  de  froment,  de  vin  et 
»  d'huile;  des  charges  de  judicature  et  des  députations,  des  enrô- 
»  lemens  militaires  et  de  tout  autre  service  ,  ou  du  moins  qu'ils  n'y 
»  pussent  pas  être  forcés  ». 

XXXVII.  Mais  pour  que  les  professeurs  des  arts  libéraux 
jouissent  de  cette  immunité  ,  il  faut  le  conconrs  de  trois  choses  : 
il  faut  i°.  qu'ils  aient  été  approuvés  par  la  curie  de  !a  ville  où  ils 
enseignent  ou  professent  ;  20.  qu'ils  soient  du  nombre  de  ceux  qui 
ont  été  jugés  nécessaires;  3°.  qu'ils  enseignent  ou  professent  dans 
leur  patrie. 

i°.  Parce  que  ,  «  pour  qu'ils  jouissent  de  cette  immunité,  il  faut 
qu'ils  soient  inscrits,  en  vertu  d'un  décret  du  sénat,  au  nombre 
des  professeurs  accordés  à  la  ville  ,  et  qu'ils  mettent  la  plus  grande 
exactitude  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  ». 

Ce  serait  envahi  qu'ils  auraient  été  approuvés  et  admis ,  s'ils 
avaient  été  destitués  par  la  suite;  car  Ulpien  dit  aussi,  <<  que  sui- 
»  vant  un  rescrit  de  notre  Empereur  et  de  son  père  ,  adresse  à 
»  Lœlius-Bassus ,  un  médecin  peut  être  destitué  après  avoir  été 
»  approuvé  et  reçu  par  le  corps  de  ville  ». 

20.  »<  Ils  doivent  être  du  nombre  de  ceux  qui  ont  été  ac- 
cordés ». 

«  Car  il  y  a  dans  chaque  ville  un  certain  nombre  de  rhéteurs  en 
exercice,  proportionné  à  la  division  légale  de  cette  ville  (^).  C'est 
ce  que  dit  clairement  la  lettre  d'Antoniu  ie-Pieux ,  adressée  à  un 

(1)  C'est-à-dire,  de  la  préfecture  du  gymnase.  Cette  charge  du  préfet  (la 
gymnase  imposait  des  dépenses. 

(2)  G  est— à-dire,  i\es  provinces  qui  exigeaient  quelques  dépenses  à  raison 
des  jeux  où  il  fallait  pre'sider. 

(3)  Cette  version  a  été  corrompue.  Il  faudrait  lire  ,  et  neque  s  tante  S  ad , 
etc.  Mais  tout  ce  texte  a  été  mal  transcrit.  Antoine  Augustin  le.  rétablit  el  li- 
sant :  immunes  esse ,  etc.  On  entend  par  ces  mots  ho'spitum  receptiv  .  1«  lo- 
gement des  gens  de  guerre,  et  par  les  mots  frwneitli  atque  olei  e/np/io  eu 
prœpositio  ,  la  charge  des  approvisionnemens. 


(4)   C'est-à-dire,  au  nombre  des  parties:  de  chaque  ville  ,  comme  le  pense» 
Antoine  Augustin. 
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epistola  Àntonini-Pîi  ,  quae  descripta  quidem  est  communitati 
Asiaî,  universo  autena  orbî  conveniens  est.  Cujus  capitulum  hic 
subjectum  est  :  «  Minores  quidem  civitates  possunt  quinque  me- 
»  dicos  imrnunes  habere  ,  et  très  sophistas  ,  grammaticos  totîdem. 
»  Majores  autem  civitates  ,  septeni  qui  eurent  (î),  quatuor  qui 
*>  doceant  utramque  doctrinam.  Maximœ  autem  civitas  decem  me- 
»  dicos  ,  et  rheteros  quinque  ,  et  grammaticos  totîdem.  Supra  hune 
»  autem  numerum  ,  ne  maxima  quidem  civitas  immuni  ta  tem  prae- 
»  slat.  Decet  autem  maximo  quidem  numéro  uti  métropoles  gen- 
»  tium  ;  secundo  autem ,  quae  habent  vel  forum  causarum  ,  vel  loca 
»  judiciorum  ;  tertio  autem  ,  reliquas  ».  d.  /.  6.  §.  2. 

Tourov ,  etc.  (id  est)  «  excedere  quidem  hune  numerum  non  li- 
cet ,  neque  sententia  senatus,  neque  alia  qua  adinventione  :  mi- 
nuere  autem  licet,  quoniam  pro  civilibus  muneribus  apparet  hoc 
taie  factum  ».  d.  I.  6.  §.  3. 

ITspt  Se  twï  ,  etc.  (id  est)  «  de  philo so puis  autem  eadem  consti- 
tutio  divi  Pii  ita  dicit  :  «  Phiiosophorum  autem  non  consîitutus 
»  est  numerus ,  quia  rari  sunt  qui  philosophautur  :  Existimo  au- 
»  tem,  quoniam  qui  divitiis  superabundant,  voluntarie  tribuent 
»  pecuniam  in  utilitates  palrise;  si  autem  proprie  loquantur  (2)  de 
»  substantia,  inde  jam  manifesti  fient  non  philosophantes  ».  d. 
I.  6.  §.  7. 

3°.  Denique  ezt  xaxssvo  ,etc.  (id  est)  «amplius  et  illud  scire  opor- 
tet,  et  eunii  (  demum)  qui  in  patria  propria  docet,  aut  medicetur  , 
immunitaiem  hanc  habere.  Si  enim  existens  Comanseus  in  Geesa- 
rea  doceat ,  aut  medicetur,  apud  Cornœnenses  immunitatem  non 
liabet.  Et  hoc  ita  promulgatum  est  a  D.  Severo  et  Antonino  ».  d. 
I.  6.  §.  g. 

XXWIIÏ.  Tovç  [isv  toi,  etc.  (id  est)  «  valde  tamen  disciplinis 
instructos,  etsi  supra  numerum  et  in  aliéna  patria  moram  faciant, 
esse  imrnunes  Paulus  scribit  ;  dicens  D.  Piurn-Antoninum  i ta  j us  J 
sissc  ».  d.  L  6.  §.  10. 

Item  70V  z"j  Pwpj  ,  (id  est)  «  Romse  philosophantem  cum  salario 
vel  sine  salario,  remissionem  habere,  promulgatum  est  a  D.  Se- 
vero et  Antonino  ,  ita  ac  si  in  propria  patria  doceret.  Quibus  pro- 
mulgationibus  potest  quis  illam  rationem  adducere ,  quoniam  in 
regia  urbe  ,  quae  et  habetur  et  est  commuais  patria,  decenter  uti- 
que  utilem  seipsum  prœbens,  non  minus  quam  in  propria  patria 
immunitate  fruetur  ».  d.  I.  6.  §.  11. 

XXXIX.  Nopuv  oe ,  etc.   (  id  est  )  «  legum  vero  doctores  rti 


(1)  Id  est,  septem  medieos. 

(2)  Rectius  verteretur,  sludiose  contendant  de  pecuniis  et  refamiliari. 
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corps  de  ville  d'Asie,  mais  applicable  à  tout  l'empire.  En  voici  les 
termes  :  «  Les  moindres  villes  peuvent  avoir  cinq  médecins  ,  trois 
»  sophistes  et  autant  de  grammairiens,  qui  jouissent  des  imran- 
»  ni  tés  accordées  à  leur  profession  libérale.  Les  grandes  villes 
»  peuvent  avoir  sept  médecins  exerçant  l'art  de  guérir  (i),  et  quatre 
»  qui  enseignent  l'une  et  l'autre  science;  et  les  plus  grandes  peu- 
«  vent  avoir  dix  médecins,  cinq  rhéteurs,  et  autant  de  rhéteurs 
»  el  de  grammairieus  :  mais ,  quelle  que  soit  une  ville ,  elle  ne 
»  peut  pas  accorder  des  immunités  à  un  plus  grand  nombre.  Toutr- 
»  lois  ,  la  métropole  du  monde  peut  en  accorder  à  un  plus  grand 
»  nombre;  les  villes  qui  ont  un  tribunal,  au  nombre  moyen,  et 
»  les  autres,  au  plus  petit  nombre  ». 

«  11  n'est  pas  permis  d'excéder  ce  nombre  sous  aucun  prétexte  , 
même  dune  permission  du  sénat;  mais  on  peut  le  diminuer, 
p.irce  qu'il  paraît  être  accordé  en  proportion  de  la  fortune  des 
citoyens  ». 

«  Cette  constitution  d'Antonïn-le- Pieux  dit  également,  par 
rapport  aux  philosophes  :  «  Le  nombre  de  ceux  qui  enseignent  la 
»  philosophie  n'est  pas  déterminé,  parce  que  cette  espèce  de  pro- 
»  fesseurs  est  rare;  mais  je  pense  que  ceux  qui  ont  une  grande 
»  fortune  ,  feront  volontiers  à  cet  égard  des  sacrifices  à  l'utilité  de 
»  leur  patrie;  et  ceux  qui  s'en  dispenseraient,  prouveraient  (2) 
»  manifestement  qu'ils  ne  seraient  pas  philosophes  ». 

3°.  Enfin ,  «  il  faut  encore  savoir  qu'il  n'y  a  que  ceux  qui  exer- 
cent cette  profession  ou  celle  de  la  médecine  dans  leur  patrie,  qui 
puissent  prétendre  à  ce  privilège  ;  car  si  un  habitant  de  Comana 
était  professeur  de  médecine  ou  de  philosophie  à  Césarée ,  il  ne 
jouirait  pas  de  l'immunité  à  Comana;  ainsi  1  ont  décidé  les  empe- 
reurs Sévère  et  Antonin  », 

XXX VIII.  «  Paul  dit  cependant  que  d'après  un  rescrit  d'Anton 
nin-le-Pieux,  les  professeurs  de  philosophie  ou  de  médecine  qui 
se  trouveraient  très-instruits,  devraient  jouir  de  cette  immunité, 
bien  qu'ils  n'enseignassent  pas  dans  leur  patrie  ,  ou  qu'ils  ne  fussent 
pas  du  nombre  accordé  ». 

«  Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  décidé  que  celui  qui 
professerait  la  philosophie  à  Rome  avec  ou  sans  salaire  ,  jouirait  de 
cette  immunité,  comme  s'il  enseignait  dans  sa  patrie.  D  après  ces 
décisions,  tous  ceux  qui  professent  avec  utilité  et  distinction  à 
Rome  ,  qui  est  là  commune  patrie  ,  doivent  jouir  de  cette  immu- 
nité comme  enseignant  dans  leur  patrie  ». 

XXXIX.  «  Mais  ceux  qui  enseignent  la  science  du  droit  dans 
une  ville  où  il  y  a  un  tribunal,  ne  jouiront  pas  de  l'immunité  ,  et 

(1)  C'est-à-dire  ,  la  médecine. 

(a)  Il  faudrait  mieux  traduire  studio  se ,  etc. 
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aiiquo  prsesidalu   doeentes ,  remissionem  non  babebunt  ;  Rômse 
autem  doeentes  ,  a  tuteîa  et  cura  remittuntur  ».  d.  I.  6.  §.  12. 

XL.  «  Ulp'anns,  lîbro  sîngulari  de  ofjicio  prœtoris  tutelaris  , 
îfa  scribit  :  «  Athletse  habenï  a  tuteh  cxcasationem  ,  sed  qui  sacris 
j>  certamînibus  coronati  sunt  ».  d.  L  6.  §.  i3. 

XLl.  Ex  constitutione  Justinrani  omnes  clerici,  modo  ecclesise 
ministrent ,  et  mônachi  qui  non  divaguntur ,  excusahonem  ba- 
bètit  ab  omnibus  tuteiis  et  curis.  /.  52.  cod.  1.  3.  de  episcop. 
et  eler. 

Novella  CXXîII  boc  jus  confirmât,  additque  ut  momehi  et 
episcopati,  nec  si  velint ,  possint  esse  tutores  ;  cseteris  clericis  per- 
miltatur  excusare  se  ^  vel  on  us  recipere. 


§.  V.  De  prhnlegio  qiiorumdam  collegiorum  ac  municipiorum. 

XLII.  Privilegium  immunitatis  tutelarum  concessum  est  etiam 
certis  corporibus  et  collegiïs. 

Sed  «  qui  corporis,  item  collegii  jure  excusantur,  a  collegarum 
fi'iorumque  eorum  tutela  non  excusantur;  exceptis  bis,  quibus 
boc  specialiter  tributum  est  ».  /.  4X*  §•  3*  Hermog.  lib.  i.juris 
epitom 

«  Plane  ullra  cenlesimum  milliarium  ab  urbe  ,  filiorum  colle- 
garum  suorum  tutelam  suscipere  non  coguntur  ».  /.  4-2.  Paul,  lib» 
&ing.  de  cognit. 

«  Non  onmia  tamen  corpora,  vel  collegïa  vacationem  tutelarum 
habent,  qaarnvis  muneribus  municipalibus  obstrir.ta  non  sint  ;  nisi 
nomination  id  privilegium  eis  indultum  sit  ».  /.  17.  §.  3.  Callist. 
lib.  4.  de  cognit. 

XLIII.  Quae  sunt  autem  illa  corpora  et  collegïa  ? 

i°.  Fabri  boc  privilegio  gaudent  :  Ait  enim  Callistratus  :  «  Eos 
qui  in  corporibus  sunt ,  veluti  fabrorum  (1)  ,  immunitatem  babere 
dicimus  ». 

«  Etiam  circa  tutelarum  exterorum  bominum  administrationem, 
babebunt ,  excusationem.  Nisi  si  facultates  (2)  eorum  adauctœ  fue- 
rint ,  ut  ad  caetera  quoque  mimera  publica  suscipïenda  compellan- 
tur.  Idque  principalibus  coustîtutiouibus  cavetur  ».  d.  L  17.  §.  2. 

(1)  Fabri  sunt  artifices  qui  fabrîcandis  aut  reficierulis  aedibus  adhibentur  : 
(  maçons ,  Charpentiers ,  couvreurs.)  His  artsficibus  in  collegium  coire  Romse 
concessum  fuit.  Ibi  eliam  alia  fuere  diversorum  artifieum  collegïa  {des  corps 
de.  métiers.  )  De  his  vid.  lit.  22.  de  colleg.  et  corpor.  infra,  lib.  47.  cuni  notis. 

(2)  Immunitas  a  publicis  muneribus,  his  corporibus  data  est,  quod  te— 
nuioris  fortunée  hoininibus  constarent,  et  ne  au  artihus  utilibus  ,  quibus 
victum  sibi  quaerere  necesse  habebant ,  a/ocarenlur.  Quod  si,  auctis  ipso— 
frum  facultatibus  ,  jam  facli  sint  obeundis  muneribus  publicis  pares  ,  minime 
ab  his  iinmunes  cs$a  debent. 
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reux-là  seuls  qui  professeront  cette  science  à  Rome ,  seront  exempts 
de  tutelle  ou  de  curatelle  ». 

XL.  «  tJlpien  dit  :  Les  athlètes  sont  exempts  de  tutelle  ;  mais 
»  c'est  quand  ils  ont  été  couronnés  dans  les  combats  sacrés  ». 

XLÏ.  Par  une  constitution  de  Justinicn  ,  tous  les  clercs,,  pourvu 
qu'ils  servent  à  l'église,  et  les  moines  qui  ne  sortent  pas  de  leurs 
monastères  ,  sout  exempts  de  toutes  tutelles  et  curatelles. 

La  Novelle  CXXI11  confirme  ce  droit,  et  ajoute  que  les 
moines  et  les  éveques  ne  pourront  pas  même  accepter  de  tutelle  ; 
mais  que  les  autres  clercs  seront  libres  de  les  accepter  ou  de  les 
refuser. 

§.  V.  Du  privilège  de  certaines  communautés  et  de  certains 

corps  de  ville. 

XLII.  L'exemplion  des  tutelles  a  été  pareillement  accordée  à 
certaines  communautés  et  à  certains  corps  de  ville. 

Mai.  «  les  membres  d'une  communauté  ou  d'un  corps  de  ville, 
malgré  ce  privilège  ,  ne  peuvent  pas  se  dispenser  d'accepter  la  tu- 
telle d'un  de  leurs  collègues  ou  de  ses  enfans,  à  moins  qu'ils 
n'aient  d'autres  molifs  de  dispense  à  faire  valoir. 

«  Ils  ne  sont  pas  forcés  d'accepter  la  tutelle  des  enfans  d'un  de 
leurs  collègues,  dont  les  biens  sont  situés  à  plus  de  cent  milles  de 
la  ville  de  Home  ». 

«  Toutes  les  communautés  et  corporations  ne  sont  cependant 
pas  exemptes  de  tutelles  ,  encore  qu'elles  ne  soient  pas  soumises 
aux  charges  municipales  ,  à  moins  qu'elles  n'en  aient  obtenu  une 
dispense  expresse  ». 

XLIII.  Quelles  sont  ces  corporations  et  ces  communautés? 

i°.  Les  artisans  jouissent  de  ce  privilège;  car  Callîstrale  dit  : 
INous  tenons  que  ceux  qui  sont  membres  des  corps  de  métiers  (i) 
ont  des  droits  à  cette  immunité  ». 

«  Et  qu'ils  sont  même  exempts  de  l'administration  des  biens 
étrangers,  à  moins  que  leurs  facultés  pécuniaires  (2)  ne  se 
soient  augmentées  de  manière  qu'ils  soient  soumis  aux  charges 
publiques  ;  et  ainsi  l'ont  décidé  les  constitutions  des  princes  ». 

(1)  On  entend  ici  par  ces  membres  de  corps  de  médecins ,  ceux  qu'on  em- 
ploie à  bâtir  ou  à  réparer  des  maisons  ,  comme  maçons  ,  charpentiers,  cou- 
vreurs ,  à  qui  on  avait  permis  à  Rome  de  former  des  corporations.  Il  y  avait 
«ncore  d'autres  corps  de  métiers  à  Rome.  Voy.  le  titre  qui  traite  des  collèges 
et  corporations ,  ci-après  liv.  4"j  et  les  notes. 

(a)  On  avait  donné  aux  membres  de  ces  corps  de  métiers,  l'exemption  des 
charges  publiques,  à  raison  de  leur  peu  de  fortune,  pour  ne  pas  les  empê- 
cher de  gagner  leur  vie  à  des  trauvaux  publiquement  utiles  ;  mats  ils  cessaient 
«l'en  jouir  dès  qu'ils  étaient  asse»  riches  pour  supporter  les  charges  publiques. 
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2°.  «  Mensores  frumentarios  (i)  liabere  jus  excusationî;.  appa- 
ret  ex  rescripto  divorum  Marci  et  Commodi  ,  quod  rescripserunt 
prcefecto  annonce  ».  /.  26.  Paul.  lib.  sing.  de  excusât, 

3°.  «  Qui  in  collegio  pistorum  sunt,  a  tutelis  excusantur  ,  si 
modo  per  semel  pistrinara  exerceant.  Sed  non  alios  pnto  excu- 
sandos ,  quam  qui  intra  numeruin  sunt  »./.  4^.  Paul.  lib.  sing.  de 
cognit. 

«  Urbici  autem  pisloresa  collegarum  quoque  filiorum  tutelis  ex- 
cusantur ».  d.  I.  4-6.  §   1. 

XLIV.  «  Inquilini  castrorum  (2)  a  tutelis  excusari  soient ,  nisl 
eorum  qui  et  ipsi  inquilini  sunt,  et  in  eodem  castro  eademque 
conditione  sunt  ».  /.  17.  §.  7.  Callistr.  lib.  4..  de  cognit. 

XLV.  Quibusdam  etiain  civiialibus  privilegium  hoc  concessiun 
est  V.  G.  «  Iliensibus  (3)  et  propter  inelitam  nobilitatem  civitatis  et 
propter  conjunctionem  originis  Romanse,  jam  anliquitus  et sena- 
tusconsultis  et  constutionibus  principum  plenissima  immunitas 
tributa  est,  ut  etiam  tutelse  excusationem  habeant  :  scilicet  eorum 
pupillorum  qui  llienses  non  sint.  ldque  D.  Pius  rescripsit  ».  d. 
I.    17.  §.  1. 

S,  VI.  De  eaprivilegii  specic  quœ  uni  ex  liber tis  cujusque  sena- 

toris  compelit. 

XLVI.  Una  superest  privilegii  species,  quœ  non  ipsi  personse , 
sed  liberto  ejus  qui  personse  negotia  procurât ,  remissionem  tule- 
larum  tribuit. 

Hoc  privilegio  gaudent  senatores  :  sed  circa  unum  libertum 
duntaxat  ,  non  cirea  plures.  Ita  enim  Gordianus  :  «  Ne  senato- 
rum  quidem  liberti  (  nedum  cseteroruin  )  propterea  quia  patrono- 
rum  negotia  gerunt ,  a  muneribus  civilibus  habent  immunitatem. 
Tantummodo  etenim  anus  senatoris  libertus,  qui  patroui  negotia 
gerit,  a  tutela,  sive  cura  vacationem  habet  ».  /.  i3.  cod.  h.  tit. 

Et  quidem  oportet  ut  ipsius  patroni  negotia  ^erat.  Nam  «  liber- 
tus senatoris  ,  filiorum  ejus  lutelam  administrais  ,  ab  aliis  tutelis 
non  excusatur  ».  /.  43.  ïiermog.  lib.  i.juris  epit. 

XLVII.  Circa  iliud  privilegium  ,  duo  observanda  sunt. 

i°.  «  Et  quamvis  libertinus  ,  qui  senatori  patrono  procurât, 
excusationem  ab  aliorum  tulela  habeat,  iste  tamen  qui  jus  annu- 

(1)  Mensores;  qui  apud  nos  (les  mesureurs  des  halles  et  marches.) 

(2)  Inquilini  castrorum  hic  esse  videntur  homines  conditione  sua  ad- 
scripti  custodise  alicujus  castii  aut  castelli.  Sicut  in  /.  \\i.  ff.  lib.  20.  Ut.  1. 
de  legatis  i°.  Inquilini prœdiorum  dtcuntur,  qui  culturœ  prsedii  adscripti 
sunt. 

(3)  Trojaois. 
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2°.  «  Il  paraît  que  les  mesureurs  des  halles  et  marchés  (i) 
jouissaient  de  cette  dispense  en  vertu  d'un  rescrit  de  Marc  et  de 
Commode,  adressé  au  préfet  des  approvisionnemens  ». 

3°.  «  Les  membres  de  la  communauté  des  boulangers  sont 
exempts  de  tutelle  ,  s'ils  exercent  cette  profession  par  eux-mêmes  ; 
mais  je  pense  que  ceux  qui  ne  sont  pas  du  nombre  nécessaire  à  la 
■ville  ,  n'en  sont  pas  exempts  ». 

«  Les  boulangers  de  la  ville  sont  également  exempts  de  la  tutelle 
des  enfans  de  leurs  confrères  ». 

XLIV.  «  Les  concierges  des  châteaux  (2)  ont  coutume  d'être 
exempts  de  toutes  tutelles  >  excepté  de  celles  des  enfans  des  autres 
concierges  du  même  château  ». 

XLV.  Ce  privilège  a  été  pareillement  accordé  à  certaines  villes, 
par  exemple ,  «  aux  Troyens  (3) ,  à  qui  les  sénatus-consultes  et  les 
constitutions  des  princes  avaient  anciennement  accordé  de  grandes 
immunités  ,  à  cause  de  l'illustration  de  leur  ville  et  de  leur  origine 
romaine ,  lesquels  étaient  aussi  exempts  de  tutelle,  par  rapport  à 
ceux  qui  n'étaient  pas  Troyens,  comme  on  le  voit  par  un  rescrit 
d'Àntonin-le-Pieux  ». 

§.  VI.  De  V espèce  de  privilège  accordé  à  un  des  affranchis  de 

chaque  sénateur. 

XLVI.  Il  y  a  encore  une  espèce  particulière  d'exemption  de  tu- 
telle en  faveur,  non  de  la  personne  elle-même,  mais  de  l'affranchi 
qu'elle  a  chargé  de  l'administration  de  ses  affaires. 

Les  sénateurs  jouissent  de  ce  privilège,  mais  seulement  pour 
un  de  leurs  affranchis,  et  non  pour  plusieurs;  car  Gordien  dit  : 
«  Les  affranchis  des  sénateurs ,  et  encore  moins  ceux  des  autres  , 
ne  sont  pas  exempts  des  charges  publiques ,  parce  qu'ils  font  les 
affaires  de  leurs  patrons  ;  il  n'y  a  qu'un  seul  des  affranchis  d'un 
sénateur  que  celte  raison  dispense  de  tutelle  et  de  curatelle  ». 

Et  il  faut  même  qu'il  fasse  les  affaires  de  son  propre  patron  ;  car 
«  l'affranchi  d'un  sénateur  administrant  la  tutelle  de  ses  enfans, 
n'est  pas  exempt  d'autres  tutelles  ». 

XLVI1.  Il  y  a  deux  choses  à  observer  par  rapport  à  ce  pri- 
vilège. 

i°.  «  Encore  que  l'affranchi  d'un  sénateur  soit  exempt  d'autres 
tutelles  lorsqu'il  administre  les  affaires  de  son  patron  ,  il  n'en  se- 

(1)  Ce  que  nous  appelons  dans  notre  langue  les  mesureurs  des  ha/les  et 
marchés. 

(2)  Par  inquilini  castrorum  ,  on  entend  ici  ceux  qui  étaient  attachés  à  la 
garde  de  quelques  châteaux  ,  comme  dans  la  /.  111.  ff.  tit.  des  legs  10.  On 
appelait  inquiliru  preediorurn  ceux  qui  étaient  volontairement  attachés  à  la 
culture  d'une  terre. 

(3)  Aux  habitans  de  Pancieu  territoire  de  Troi*. 

Tome  X.  5 
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lorum  impetravit,quïa  în  ordinem  ingenuorum  transit,  tali  excusa- 
tione  uti  non  posset  ».  /.  44  §.  3.  Tryphon.  lib.  i.  tlisput. 

2°.  A^e^suTspoi-,  stc.  (id  est)  «  liberti  uxorum  senatorum  iinius  , 
etsi  res  eorum  disponunt  (i)  ,  nen  absolvuntur  tamen  a  tutetis*: 
hoc  enim  masculorum  senatorum  libertis  soium  concessum  est  ». 
L  i5.  §.  8.  Modes  t.  lib  6.  excusât. 

ARTICULUS   V. 

De  excusalionibus  curœ  adultorum  propriïs. 

XLVIII.  Propria  adnliorum  curœ  est  hsec  excusationis  causa, 
de  qua  rescribunt  Dioclel.  et  Maxim.  «  Gurator  adultis  nominatus, 
quorum  tutor  anteafueras,  invitus  in  administratione  teneri  non 
potes  :  Proinde,  si  dies  excusalionibus  prœfinitus 'nondum  exces- 
sit  y  uti  competenti  defensione  potes  ».  /.  20.  cod.  5.  62.  h.  lit. 

Marïtus  aut  socer,  si  sponsae  nuruîve  detur  curator,  excusare 
se  non  solum  potest,  sed  débet,  ut  vid.  lib.  prœced.  t.  5. de  tut, 
et  cur.  dat. 


Articulus  Vf. 

Quœ  causœ  excusationem  non  tribuant  ? 

XLÎX.  i°.  «  Coloni ,  id  est  conductores  prœdiorum  ad  fiscum 
pertinentium ,  hoc  nomine  excusationem  a  muneribus  civilibus  non 
ïiabent;  ideoque  injunetaa  tulelae  munere  fungi  debent  ».  /.8. 
cod.  h.  tit.  5.  62.  Alexander. 

Item  0  ts)/2,  etc.  (id  est)  «  qui  vectigaîia  conduxit  a  civïtati- 
bus  (2),  non  excusatur  a  cura».  /.  i5.  §.  10.  Modest.  lib.  6. 
excusât. 

2?.  Mvjtfs  ^tSpapiou^,  etc.  (id  est)  «  neque  iibrarios,  neque  calcu- 
latores  (3)  quos  vulgc  rationarios  dicimus  ,  habere  immunitatem 
dicunt  divorum  coustitutiones  ».  d.  I.  i5.  §.  5. 

(1)  Cujacitis  ad  h.  I.  notât  hanc  versioncm  vitiosa.n  esse,  et  verti  opor- 
tere  :  liberti  uxorum  senaloriarutn ,  etsi  res  earuni  procurent  ,  etc. 

(2)  Secus  de  his  qui  fisc!  vectigaîia  conduxerunt.  Quunrr  enim  major  sit 
fisci  favor ,  excusantur  a  tuteîis  et  cseteris  muneribus  :  /.  8.  §.  i.Jjf*  5o.  5.  de 
vocat.  etexcus.  mua.  Scilicet  ne  corum  facultates  quae  tîsco  sunt  obligatse  , 
extenuenlur  ,  ut  dicetur  in  /.  5.  §.  10.  jf.  5o.  6.  de  jur.  immunit. 

(3)  Librarii  sunt ,  qui  libros  exscribunt  et  concinnant,  dicti  a  libro  ,  id  est 
cortice  arboris  ,  quo  antiquissimis  et  rudioribus  sœculis  hommes  ad  scriben- 
dum  utebantur. 

Calcnlatores  sunt,  qui  rationibus  conficiendis  adhibebantur ,  ita  dicti  a 
calculis  quibus  utebantur.  Erant  autem  calculi,  minuti  lapilli  :  {des  jetons.} 
Ant.  August. 
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rait  cependant  pas  ainsi  s'il  avait  obtenu  le  droit  des  anneaux  d'or, 
par  lequel  il  serait  assimilé  aux  ingénus  ». 

2°.  «  L'exemption  de  tutelle  n'est  pas  accordée  aux  affranchis 
des  femmes  de  sénateurs  dont  ils  font  les  affaires  (1)  ,  parce  que  c« 
privilège  n'est  accordé  qu'aux  affranchis  des  sénateurs  ». 

ARTICLE   V. 
Des  dispenses  propres  à  la  curatelle  des  adultes. 

XLVIU.  Il  y  a  une  cause  particulière  de  dispense  pour  la  cu- 
ratelle des  adultes,  et  que  Dioclétii  n  et  Maximien  spécifient  dans  un 
rescrit  :  «  Vous  ne  pouvez  pas  être  tenu  malgré  vous  d  accepter  la 
curatelle  d'adultes  dont  vous  avez  été  tuteur  :  ainsi,  pourvu  que 
vous  aviez  proposé  en  tems  utile  ce  moyen  de  vous  en  dispen- 
ser, vous  devez  en  elre  déchargé  ». 

Si  Ion  a  donné  pour  curateur  un  beau- père  ou  un  mari  à  leur 
fiancée  ou  leur  belle-fille,  non-seulement  ils  peuvent,  mais  encore 
ils  doivent  s'en  faire  dispenser,  comme  on  l'a  vu  dans  le  livre 
précédent,  au  titre  qui  traite  de  ceux  qui  sont  donnés  pour  tuteurs 
eu  curateurs  par,  etc. 

ARTICLE   VI. 

Des  causes  qui  ne  dispensent  pas. 

XLIX.  i°.  «  Les  colons  ou  fermiers  des  terres  appartenant  au 
fisc ,  ne  sont  pas  pour  cela  dispensés  des  charges  civiles  ,  ni  par 
conséquent  de  tutelles  ». 

Et  «  les  fermiers  des  octrois  d'une  ville  ne  sont  pas  non  plus 
exempts  de  curatelle  (2)  ». 

20.  «  Les  constitutions  des  Empereurs  disent  aussi  que  les  li- 
braires (3)  et  les  calculateurs  ,  que  nous  appelons  vulgairement 
faiseurs  de  comptes  ,  ue  jouissent  pas  de  ce  privilège  ». 

(1)  Cujas  ,  sur  cette  loi ,  observe  que  cette  leçon  est  vicieuse ,  et  qu'il  faut 
lire  :  liberii  uxormn  ,  etc. 

(2)  11  en  est  autrement  des  fermiers  fin  fisc,  qui,  à  raison  de  la  faveur 
due  au  fisc,  sont  exempts  de  tutelles  et  de  toutes  autres  charges,  d'apiès  la 
/.  8  §.  *  -jf  sur  C  exemption  ou  la  dispense  des  (harges ,  afin  que  leurs  biens 
hypothéquée  au  fisc  ne  soient  pas  diminués  ,  dit  la  /.  5.  §.  10.  Jf.  sur  le  droit 
d'immunité. 

(3)  On  appelait  librarii  ceux  qui  transcrivaient  et  reliaient  les  livres  ,  du 
mot  liber,  écorce  sur  laquelle  on  écrivait  dans  les  siècles  barbares. 

Et  calculatores  ,  ceux  ' qu'on  employait  à  faire  des  comptes ,  du  mot  cal*>_ 
tuli y  des  jetons. 
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3°.  Pariter  «  geometrse  (i)  a  tutelis  non  vacant  »•  /.  22.  Scaev» 
lib.  i.  regul. 

4°.  Idem  «  domini  navium  non  videntur  haberi  inter  privilegia- 
rïos  ,  ut  a  tulelis  vacent.  Idque  D.  Trajanus  rescripsit  ».  /.  17.  §.  6. 
Callist.  lib.  de  cognit. 

Scilicet ,  quum  non  sunt  ex  corpore  naviculariorum  ,  et  îpsi  na- 
ves  suas  non  exercent ,  sed  aliis  exercendas  locant.  De  naviculariis 
aulem,  id  est,  iliis  hominibus  qui  navibus  aut  propriis ,  aut  con- 
ductis,  annonam  et  merces  in  urbem  advehunt ,  ita  Arcadius  et 
Honorius  :  «  Excusationem  naviculariis  tutelle  sive  curai ,  hacte- 
nus  ipsis  tribuimus,  ut  in  hujusmodi  officiis,minorîbus  sui  tanlum 
corporis  obligentur  ».  /.  24.  cod.  5.  62.  h.  t. 

L.  Et  generaliter  0  Xaêwv ,  etc.  (id  est)  «  qui  accepit ,  vel  habet  im- 
munitatem  civilium  vel  publicorum  munerum  ,bic  a  tutela,  vel  cura 
non  excusabitur  ».  I.  i5.  §.   12.  Modestinus  ,  lib.  6.  excusât. 

LI.  111  h  cl  patet  quod  0  yaa/.wv,  etc.  (id  est)  «  qui  dixerit  se  ip- 
sum  ignotum  esse  patri,  aut  matri  pupilli,  ea  de  causa  liberandus 
woîï  est  ».  d.  I.  i5.  §.  i/j.. 

LU.  O  7ro).).«  ,  etc.  (id  est)  «  qui  jura  mulla  poterit  dicere  ,  quo- 
rum unum-jitodqiie  pe.r  se  ipsum  satis  validum  non  est,  an  possit 
cxcnsari  quaesitum  est?  Put.a,  septuagïnta  quis  annorum  non  est  , 
11  (que  très  habet  tutelas  ,  sed  neque  quique  filios,  aut  aliquod 
aliirl  jus  remissionis  ;  habet  nimirum  duas  tutelas  ,  aut  duos  filios t 
et  sexaginta  annorum  est,  aut  alia  quoedam  talia  dicit  ;  per  se  ipsa 
qui  de  n  perfectum  auxilium  non  preebentia,  quœ  tamen  si  inviceni 
coiijuncta  sint ,  justa  appareant  ?  Sed  visum  est  hune  non  ex- 
cusori  ».  d.  I.  i5.  §.  11. 

Hoc  est  quod  rescribunt  Severus  et  Antoninus  :  «  Sed  imper- 
fectae  diversse  species  vacationis  (2) ,  licet  permixtae  ,  ad  excusatio- 
nem non  proficiunt.  Scire  igitur  debes  ,  eum  qui  duos  filios  habet, 
et  duas  tutelas  administrât ,  excusationem  non  mereri  ».  /.  un.  §.  1. 
cod,  5.  6c|.  qui  numéro  tutelar. 

CàPUT   SECUNDUM. 

Décousis  quœ  teniporariam  duntaxat  excusationem  prœ- 
bent  a  tutela  ,  vel  cura ,  vel  quœ  a  certa  tantum  admi- 
nistrations parte  libérant. 

ARTICULUS   1. 
Quœ  causœ  excusent  ad  tempus  ? 
Ei   qui  ad    certum   tempus   tutelas  vel   curae  vacare  (  saltern 

(1)    Geome.trœ,  idem  quod  agri  rnensores  {arpenteurs.} 
•  (2)   Supple  ,  causœ.  Sensus  est,  plures  vacationis  a  tutela  causas  seu  ra- 
tîones,  diversas  inviccin  specie,  in  cadem  persona  permixtas  et  concurrentes, 
»*d  (|uae  singuloe  imperfeclce  sint,  non  proficere  ad  excusationem. 
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3°.  «  Les  arpenteurs  (1)  ne  sont  pas  non  plus  exempts  de 
tutelle  ». 

4-°.  «  Les  privilèges  des  propriétaires  de  barques  ne  sont  pas  non 
plus  censés  s'étendre  jusqu'à  l'exemption  de  tutelles  ;  ainsi  l'énonce 
Trajan  dans  un  rescrit  ». 

La  raison  en  est  qu'ils  ne  sont  pas  compris  au  nombre  des  ba- 
teliers; qu'ils  ne  conduisent  pas  eux-mêmes  leurs  bateaux  ,et  qu  ils 
les  font  conduire  par  d'autres.  Honorius  et  Arcade  disent  par 
rapport  aux  bateliers,  c'est-à-dire,  à  ceux  qui  conduisent  du  blé 
ou  des  marchandises  à  Rome ,  sur  des  bateaux  qui  leur  appar- 
tiennent ,  ou  dont  ils  ne  sont  que  locataires  :  «  Nous  accordons 
aux  bateliers  la  dispense  de  tout  autre  tutelle  ou  curatelle ,  que 
celle  des  enfans  des  membres  de  leur  corporation  ». 

L.  Et  en  général  «celui  qui  a  obtenu  ou  a  de  droit  une  exemp- 
tion des  charges  publiques  ou  civiles ,  n'est  dispensé  ni  de  la  tu- 
telle ni  de  la  curatelle  ». 

LI.  Il  est  évident  que  «  celui  qui  prétend  n'avoir  été  connu  ni 
du  père  ni  de  la  mère  du  pupille  ,  ne  doit  pas  pour  cela  être  dé- 
chargé de  sa  tutelle  ». 

LU.  «  On  a  demandé  s'il  fallait  dispenser  d'une  tutelle  celui  qui 
en  alléguait  plusieurs  raisons,  mais  toutes  insuffisantes;  par  exem- 
ple ,  s'il  alléguait  qu'il  a  déjà  deux  tutelles  ,  qu'il  a  deux  enfans  , 
qu'il  a  soixante  ans,  ou  autres  raisons  semblables,  lesquelles  ne 
forment  pas  des  dispenses  suffisantes,  puisqu'il  faut  avoir  soixante- 
dix  ans ,  trois  tutelles ,  cinq  enfans  ,  ou  un  privilège  spécial ,  mais 
qui ,  toutes  réunies  ,  semblent  devoir  former  un  motif  plausible 
de  dispense.  Il  a  été  décidé  qu'il  n'était  point  dispensé  ». 

C'est  ce  que  disent  Sévère  et  Antonin  dans  un  rescrit  :  «  Plu- 
sieurs raisons  de  dispenses  insuffisantes  (2)  ,  ne  forment  pas  une 
dispense.  Vous  devez  donc  savoir  que  l'individu  qui  a  deux  fils, 
et  gère  deux  tutelles ,  ne  doit  pas  pour  cela  être  dispensé  de  la  troi- 
sième ». 

CHAPITRE  IL 

Des  causes  qui  exemptent  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle 
pour  un  tems  seulement _,  et  de  celles  qui  dispensent  d'une 
partie  de  l'administration  de  cette  tutelle  ou  curatelle, 

ARTICLE  T. 

Des  causes  qui  en  dispensent  pour  un  tems. 
On  dispense  pour  un  tems  d'une  tutelle  ou  curatelle,  celui  qu» 

(1)  Geometrœ ,  sont  les  mêmes  que  agri  mensores ,  arpenteurs. 

(2)  Ajoutez  causœ.  Le  sens  est  que  plusieurs  causes  de  dispenses  diffé- 
rentes ,  réunies  dans  la  même  personne  et  concourant  ensemble,  mais  toutes 
insuffisantes ,  ne  peuvent  pas  l'exempter  de  la  tutelle. 
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facile  )  non  posset ,  trilmîtur  ex  certis   causis  temporalis   excu-" 

satio. 

Prima  causa.  —  Morbus  temporaneus. 

LUI.  Eav  rtç  ovtuç  ,  etc.  (id  est)  «  si  quis  ita  segrotus  fuerit,  ut 
oporteat  eum  non  omnino  dimitti  a  tutela  ,  in  locum  ejus  curator 
intérim  dabitur  :  sanatus  aulem  hic  rursus  recipîet  ttitelam.  Si  quis 
autem  in  insaniam  incident,  similis  est  huic.  Et  ita  Ulpianus  scri- 
bit  ».  /.  10.  §.  8.  Mod.  lib.  3.  excus. 

«  Idem  Ulpianus  scribit  :  Sed  in  hoc  rescrïpto  adjectum  est , 
solere  vel  ad  tempus  vel  in  perpetuum  excusari ,  prout  valetudô 
est  qua  adficitur.  Furor  autem  non  in  totum  excusât,  sed  eflicit  ufc 
curator  intérim  detur  ».  /.  12.  Mod.  lib.  3.  excus, 

Secunda  causa.  —  JElas  minor  vrginti  quinque  annis, 

L1V.  Eav  autù&vOzpr>q ,  etc.  (  id  est  )  «  si  libertus  impubes  (1) 
dabitur  a  patrono ,  tutor  filiis  suis,  vel"  alius  quicumque  minor 
viginti- quinque  annis;  donec  quidem  impubes  fuerit,  non  moles- 
tabitur.  Intérim  autem  alter  in  locum  ejus  creabitur  curator  2). 
Similis  est  huic  et  legitimus  tutor,  si  impuberem  esse  contigerit  ; 
etenim  in  locum  ejus  curator  intérim  (3)  dabitur  ».  /.  10.  §.  7. 
Mod.  lib.  3.  excus. 

Tertia  excusationis  temporarire  species  :  —  Absentia  reipuMicœ 

causa. 

LV.  Hinc  ita  reseribît  Gordramis  :  «  Qui  tutores  vel  curatores 
dati,  reipublicse  causa  abfuturi  sunt,  ad  tempus  se  excusare  debent 
a  tutela  ;  ne  etiam  rnedii  temporis  periculo  obstringantur.  Quod 
quidem  si  tu  fecisti ,  ejus  iniervaili  quo  abfuïsti ,  periculum  non 
debes  pertimescere  :  quod  si  id  praetermisisti,  ut  priore  loco  is  con- 
veniatur  qui  administravit ,  de  jure  postulabis  ».  /•  1.  cod.  5.  64» 
si  tut.  vel  cur.  reip.  caus.  aberit. 


LVI.  Nec  solum  ad  tempus,  quo  durabit  absentia,  excusatîo  pro- 
dest  ;  sed  etiam  «  certum  est  eos ,  qui  reipublicae  causa  abesse  de- 

(1)  Modestinus  usus  est  verbo  kvy.Ïiç  quod  Ant.  Augustinus  nionet  ver- 
tcndum  fuisse  minor ,  non  (ut  in  vulgari  versione  )  impubes. 

(a)  Cujacius  verti  tutor.  Nam  minor  testamento  tutor  datus ,  non  est  tutor 
donec  major  sit  :  débet  igitur  intérim  alius  tutor  dari.  Vox  Graeca  qua  usus 
est  Modestinus  (xgdV/ACov)  ambigua  est,  et  tam  tutorem  tiuam  curatorem  si- 
gnificat. 

(3)  Curator ,  non  tutor.  Nam  jure  Pandectarum  ,  is  minor  erat  ipso  jure 
tutor  legitimus;  ut  videb.  lib.  praeced.  fit.  3  de  tutelis  :  adeoque  intérim  noa 
tutor  jam  tularem  habenti  pupillo,  sed  curator  dabatur. 
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des   causes  valables  semblent  empêcher  d'y  vaquer  pendant  un 
certain  tems  ,  ou  ne  le  lui  permettre  que  très-difficilement. 

Première  cause  de  cette  dispense.  —  Une  maladie  passagère. 

LUI.  «  Si  un  individu  est  tellement  malade  qu'on  ne  doive  pas  le 
dispenser  entièrement  de  la  tutelle,  on  nommera  un  curateur  pour 
la  gérer  jusqu'à  ce  qu'il  soit  rétabli  de  sa  maladie  ,  et  alors  il  en 
reprendra  la  gestion.  11  en  sera  de  même,  suivant  Ulpien,  de  celui 
qui  tomberait  en  démence». 

Le  même  jurisconsulte  dit  que  le  rescrit  porte,  <«  qu'il  est  d'u- 
sage de  dispenser  un  malade  pour  un  tems  ou  à  perpétuité  ,  d'après 
le  caractère  de  sa  maladie;  mais  que  la  folie  n'étant  point  un  mo- 
tif de  dispense  perpétuelle,  donne  seulement  lieu  à  substituer  un 
curateur  pour  un  tems  ». 

Deuxième  cause.  —  La  minorité  de  vingt-cinq- ans. 

L1V.  <r  Si  \m  patron  donne  pour  tuteur  à  son  fils  un  affranchi  im- 
pubère (1),  ou  tout  autre  mineur  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans, 
ce  tuteur  ne  sera  pas  tenu  de  gérer  tant  qu'il  sera  impubère;  mais 
on  lui  substituera  un  curateur  dans  l'intervalle  (2);  il  en  sera  de 
même  à  l'égard  d'un  tuteur  légitime  s'il  est  impubère.  On  don- 
nera aussi  un  curateur  au  pupille  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  sa 
majorité  (3)  ». 

Troisième  cause  d'une  dispense  temporaire.  — L'absence  pow  le 
service  de  la  république. 

LV.  C'est  pourquoi  Gordien  dit  dans  un  rescrit  :  «  Ceux  qui 
ayant  été  donnés  pour  tuteurs  ou  curateurs,  sont  obliges  de  s'ab- 
senter pour  le  service  de  la  république  ,  doivent  se  faire  dispenser 
pour  un  tems  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  ,  afin  de  n'être  pas 
responsables  de  l'administration  qui  aura  lieu  pendant  leur  absence. 
Si  vous  vous  êtes  conformé  à  cette  règle  ,  vous  n'avez  rien  à  crain- 
dre pour  ce  qui  s'est  fait  en  votre  absence;  mais  s  il  en  est  autre- 
ment, vous  pouvez  seulement  demander  qu'on  actionne  avant  vous 
celui  qui  a  administré  pour  vous  ». 

LVI.  Cette  dispense  peut  être  utilement  invoquée,  non-seule- 
ment pour  tout  le  tems  de  l'absence,  mais  encore  «  il  est  certain 

(1)  Modestinus  s'est  servi  du  mot  ctvïfkiç,  que  Antoine  Augustin  dit  qu'il 
faut  traduire  par  ntinor,  et  non  comme  la  Vulgate  par  impubes. 

(2)  Cujas  traduit  tutor;  parce  que  par  le  droit  des  Pandt-ctes  ,  un  mineur 
donné  pour  tuteur  par  testament,,  ne  l'est  qu'à  sa  majorité,  et  il  en  faut 
donner  un  autre  en  attendant.  Le  mot  grec  xyfefMov  ,  dont  s'est  servi  Mo- 
dcsiinus  ,  signifie  également  un  tuteur  et  un  curateur. 

(3)  Un  curateur  et  non  tuteur;  car  par  le  droit  des  Pandecles  ce  mineur 
était  de  droit  tuteur  légitime  ,  comme  on  l'a  vu  au  titre  des  tutelles ,  et  par 
conséquent  on  ne  donnait  pas  un  tuteur  au  pupille  qui  en  avait  déjà  un  f 
niais  seulement  un  curateur. 
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sïerunt ,  ab  omni  noya  tutela  anno  vacare  debere  ».  /.  2.  cocl.  d.  U 
Gord. 

Hoc  ita  circa  novas  tutelas  oblînet.  Venin  aç  psvrot ,  etc.  (  ici 
est  )  quas  denique  prïus  babebant  tutclas  ,  propter  hoc  autem  de- 
posnerunt,  quoniam  publici  negotii  gratia  abibaut ,  bas  ,  qnum  re- 
versi  fuerint,  confestim  récipient,  nihil  eisauxiliante  anno  :  Annus 
enim  ad  futuras,  noyasque  datur,non  ad  eas  quae  resumi  debent  ». 
d.  I.  10.  §.  2. 

Eviavfoç ,  etc.  (  id  est  )  «  annus  autem  copulatorum  dierum 
scrutabitur  ,  ex  quo  quis  reversus  est,  rectam  viam  dirigens  ,  vel 
dirigere  debens,  non  eam  quae  est  ex  circuilibus  ».  d.  L  10.  §.  3. 
Modest.  lib.  3.  excus, 

LVII.  Ex  dictis  emergit  quaestio. 

Titius  filiis  meis ,  quoad  reipublicœ  causa  non  aberit ,  tutor 
eslo.  Gessit  tutelam  ex  testamcuto  delatam  :  deinde  reipublicae 
causa  abesse  ccepit  et  desiit.  An  quasi  nova  tutela  nunc  delata  ex- 
cusari  debeat  ,etiam  ob  absentiam  reipublicae  causa  ?  An ,  quia  prae- 
cessit  testaraentum  absentiam  ob  publicam  causam,  et  est  ab  eo 
jam  administrata  tutela,  non  oporteat  eum  excusarî  ?  Quid  si  libe- 
ros  interea  susceperit ,  aut  aliam  excusationem  paravit  ?  M  a  gis  est 
wt  haec  una  tutela  sit:  ideo  nec  excusationem  ei  competere  ,  nec 
agi  tutelœ  ob  prius  tempus  posse  ».  I.  4^.  Tryphon.  lib.  i3. 
disput. 


«  Sed  si  ita  scrïptum  in  testamento  fuit  :  «  Titius  tutor  esto; 
quum  reipublicœ  causa  aberit ,  tutor  ne  esio  ;  quum  redierit ,  tutor 
esto  :  quid  de  excusatione  aut  ob  absentiam  reipublicae  causa ,  aut 
aliarn  quam  post  obvenit ,  dici  oporteat  videamus  ?  Praecedit  autem 
alia  quœstio  :  Testamento  ex  die  ,  vel  sub  conditione  tutores  dati , 
an  se  excusare  antediem,  conditionemve  necesse  habeant?  Et  im- 
primis  an  jam  dies  quinquaginta  (1)  eis  cédant,  intra  quos  necesse 
est  causas  excusationis  exercere  ?  Sed  verurn  est  non  ante  esse  tu- 
torem,  quam  dies  venerit;  nam  nec  antequam  adita  sit  hereditas  1 
quia  igitur  ex  eodem  testamento  jam  gesta  fuit  tutela  ;  et  qui  ex- 
cusatus  est  alias  ,  abfuturus  reipublicae  causa ,  reversus  continue» 


(i)  Yicl.  infra  «.71. 
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que  ceux  qui  ont  été  absens  pour  le  service  de  la  république  doi- 
vent être  exempts  de  toutes  nouvelles  tutelles  pendant  l'année  de 
leur  retour  », 

Il  en  est  ainsi  pour  les  tutelles  qui  leur  seraient  déférées  de 
nouveau;  mais  «  ceux  qui  étaient  chargés  d'une  ou  de  plusieurs  tu- 
telles ,  dont  ils  se  sont  fait  dispenser,  à  raison  de  leur  absence 
pour  les  affaires,  doivent  en  reprendre  l'administration  dès  quils 
sont  de  retour,  et  non  après  l'année,  délai  qui  ne  leur  est  accor- 
dé que  pour  les  nouvelles  tutelles  qui  pourraient  leur  être  dé- 
férées ». 

«  Cette  année  d'exemption  de  nouvelles  tutelles  se  compte  même 
du  jour  qu'ils  auraient  été  de  retour  par  la  voie  la  plus  courte  et 
non  par  une  voie  détournée  ». 

LVII.  Ce  qu'on  vient  de  dire  donne  lieu  à  la  question  sui- 
vante. 

«  Quelqu'un  a  dit  dans  son  testament ,  que  Titius  soit  tuteur  de 
mes  enfans ,  tant  qu'il  ne  sera  pas  absent  pour  le  service  de  la 
république.  Titius  a  géré  la  tutelle  qui  lui  avait  été  déférée  par  ce 
testament;  il  a  été  ensuite  absent  pour  le  service  de  la  république  , 
et  il  est  revenu  de  sa  mission.  On  demande  si  son  absence  doit  le 
faire  dispenser  de  reprendre  l'administration  de  cette  tutelle , 
comme  elle  le  ferait  dispenser  d'en  accepter  une  autre  pour  la 
même  cause;  c'est-à-dire,  si  le  testament  ayant  précédé  l'absence 
qu'il  a  faite  pour  les  affaires  publiques,  il  ne  doit  pas  être  déchargé 
de  cette  tutelle  comme  l'ayant  déjà  administrée  ,  et  ce  qu'il  fau- 
drait dire  s'il  lui  était  survenu  dans  cet  intervalle  un  nombre  d'en- 
fans  suffisant  pour  déterminer  son  exemption ,  ou  quelqu'autre 
cause  de  dispense.  Le  mieux  est  de  dire  que  cette  tutelle  doit  être 
comptée  pour  une  seule  et  même  tutelle,  que  par  conséquent  il 
n'en  doit  pas  être  dispensé  parce  qu'il  l'a  déjà  administrée  avant 
son  absence  ». 

«  Mais  si  le  testateur  avait  dit ,  que  Titius  soit  tuteur  de  mes 
enfans  ,  qiCil  ne  le  soit  pas  lorsqu'il  sera  absent  pour  le  service 
de  la  république  ;  qu'il  le  soit  de  nouveau  lorsqu'il  sera  de  re- 
tour ,  voyons  ce  qu'il  faudrait  dire  de  la  dispense  résultante  de  son 
absence  pour  le  service  de  la  république,  ou  d'une  absence  qu'il  au- 
rait faite  pour  tout  autre  cause.  Il  faut  préalablement  examiner  si 
des  tuteurs  donnés  à  termes  ou  sous  des  conditions  ,  peuvent  être 
dispensés  avant  ce  terme  ou  avant  l'accomplissement  de  cette  con- 
dition; et  surtout  s'ils  ont  cinquante  jours  (1)  pour  faire  valoir 
leurs  allégations  de  dispense.  Mais  il  est  vrai  de  dire  qu'ils  ne  sont 
tuteurs  qu'après  le  terme  prescrit  ;  car  ils  ne  le  sont  non  plus 
qu'après  l'acceptation  de  la  succession.  La  tutelle  ayant  donc  été 
gérée  en  vertu  du  même  testament,  et  celui  qui  s'en  est  excusé 

(1)  Yoyei  ci-après  n.  74, 
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liaeret  tîtulis  ante  susceptis  ,  etiam  intra  annum  (i).  Sed  hic  ex  îpso 
testamento  desierat  esse  tutor  ,  et  ideo  ex  secunda  tutela  excu- 
sare  se  potest  ».  d.  I.  45.  §.  i. 


LVIII.  Observandum  superest,  absentes  reipublicse  causa  ,  hic 
généralissime  accipi.  ïgitur  ou  y.ovov  &,  etc.  (id  est)  «  non  solum 
auteni  qui  ad  caligatas  militias  et  rcliquas  primipilarii  militaverunt, 
sed  et  qui  qualitercumque  necessitatis  pnbïicse  ,  plebis  Romanorum 
gratia,  absentes  fuerunt,  anni  habent  vacalionem  post  reversio- 
nem  ».  /.  10.  Mod.  lib.  3.  excus. 

O'pev  rot ,'  etc.  (id  est)  «  annus  denique  hic  non  solum  bis  qui 
compleverunt  consuetum  rnilitise  tempus  ,  in  reliquis  publicis  nc- 
cessitatibus  dalur,sed  et  bis,  qui  qualitercumque  quieverunt  a  pu- 
blica  necessitate,  et  reversi  sunt;  etsi  minus  tempus  eo  quod 
com.titutum  est,  consurnmaverunt  ».  d.  I.  10.  §.  i. 

LIX.  Sed  et  «  eorum  qui  reipubîicse  causa  absunt,  comités ,  qui 
sunt  intra  statutum  numerum  ,  de  tutela  quse  absentibus,  vel  pro- 
lecturïs  delata  est,  excusantur  :  nam  susceptam  antea  non  depo- 
nunt  ».  /.  4i«  §   2.  Hermog.  hb.  z.juris  epit. 


Quarta  causa  temporarise  excusatïonis  :  —  Quorumdam  honorum 

aut  munerum  gestio. 

LX.  EQvouç,  etc.  (  id  est  )  «  genlium  prsesidatus  (2)  puta  Asiee, 
Bythinise,  Cappadociae,  tribuit  immunitatem  a  tulelis  hoc  est, 
qunad  in  priesidatu  sunt  ».  /.  6.  §.  i4-  Modestinus  ,  lib.  2. 
excusai. 

Ilem  ayeévrae,  etc.  (id  est)  «  remittuntur  a  tutela  et  cura  magis- 
tratus  civitatum  ».  d.  I.  6.  §.  16. 

Scilicet  si  jam  quum  creantur,  magistralum  exerceant.  Crete- 
rum ,  «  propter  magistratum  quem  in  rnunicipio  quis  erat  admi- 
nistraturus,  tulelae  excusationem  non  babere ,  respondi  ».  /.  23. 
Ulp.  lib.  2.  resp, 

«  Et  sane  notum  est  quod  gerentibus  bonorem  ,  vacationem  tu- 
telarum  concedi  placuit  :  vacare  autem  eos,  qui  tune  primum  vo- 
ceulur  ad  suscipiendum  officium  tutelse  :  cœtcrum,  eos  qui  jam 
se  miscuerint  administrationi,  ne  tempore  quidem  magistratus  va- 
care a±que  notum  est  ».  /.  17.  §.  5.  Callist.  lib.  4-.  de  cog. 


(t)   Supple  :  non  ideo  in  hac  postrema  specie  excusalio  ei  reverso  dene- 
çanda  est  :  tune  enim  reverso  denegatur  quum  eadem  est  tutela.  Sed  hic,  etc. 

(a)  Id  est ,  sacerdotium.  Qui  his  muncribus  iungebantur ,  prsecrant  ludis. 
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étant  d'ailleurs  obligé  rie  la  gérer  de  nouveau  après  une  absence 
pour  le  service  de  la  république,  et  même  avant  l'expiration  de 
l'année  (1)  ;  mais  ceux  dont  il  s'agit  ayant  cessé  d'être  tuteurs  en 
vertu  des  dispositions  du  testament,  on  peut  dire  qu'ils  seront 
admis  à  s'en  taire  dispenser  comme  d'une  nouvelle  tutelle  ». 

LVITï.  Il  reste  à  observer  que  la  dénomination  d'absent  pourîe 
service  de  la  république  est  susceptible  d'une  acception  trés-éten- 
due :,  et  qu'ainsi,  «  non-seulement  ceux  qui  avaient  servi  dans 
les  compagnies  des  centuries,  mais  encore  ceux  qui  avaient  élé  ab- 
sens  pour  un  service  quelconque  du  peuple  romain,  étaient  exempls 
de  tutelle  pendant  un  an  après  leur  retour  ». 

«Enfin,  celle  année  d'exemption  était  accordée,  non-seule- 
ment à  ceux  qui  avaient  servi  dans  les  armées  pendant  le  tems 
prescrit  ;  mais  encore  à  ceux  qui  avaient  élé  de  quelque  manière 
que  ce  fui ,  employés  pour  le  service  public,  bien  qu  ils  l'eussent 
été  moins  de  tems  qu'ils  n'auraient  dû  letre  ». 

L1X.  Ef  même  «  ceux  qui ,  soit  en  qualité  de  subdélégués, 
d'assesseurs ,  accompagnaient  les  magistrats  absens  pour  le  service 
de  la  république  ,  pourvu  qu  ils  n'excédassent  point  le  nombre  dé- 
terminé par  les  lois,  étaient  exempts  des  tutelles  qui  leurs  étaient 
déférées  au  moment  de  leurs  départs  ,  ou  pendant  leurs  absences; 
mais  ils  11  étaient  pas  deebargés  de  celles  qui  leur  avaient  été  dé- 
férées auparavant  ». 

Quatrième  cause  d'une  dispense  temporaire.  —  L'exercice  de  cer- 
tains honneurs  ou  de  certaines  charges 

LX.  «  Les  présidens  des  provinces  (2) ,  par  exemple  ,  de  l'Asie, 
de  la  Bythinie ,  de  la  Cappadoce,  étaient  exempts  de  tutelle  ;  mais 
seulement  pendant  la  durée  de  leur  présidence  ». 

«  Les  magistrats  des  villes  sont  aussi  exempts  de  tutelle  et  de 
curatelle  ». 

Cest-à  dire  ,  s'ils  exercent  leur  magistrature  lorsque  la  tutelle 
leur  est  déférée,  car  «  j'ai  répondu  que  la  dispense  de  tutelle  ne 
devrait  pas  avoir  lieu  en  faveur  de  celui  qui  était  seulement  destiné 
à  remplir  les  fonctions  de  magistrat  municipal  ». 

Et  «  il  est  notoire  que  l'exception  de  tutelle  a  élé  accordée  à 
ceux  qui  exerçaient  actuellement  une  ebarge  bonorifique ,  ou  étaient 
appelés  à  l'exercer  lorsque  la  tutelle  leur  était  déférée  ;  mais  il  est 
également  notoire  que  ceux  qui  s'immiscent  dans  l'administration 
d'une  magistrature,  ne  jouissent  pas  de  celte  dispense  même  pen- 
dant l'exercice  de  leur  magistrature  ». 

(1)  Ajoutez  que  dans  cette  dernière  espèce  on  ne  doit  pas  pour  cela  lni 
refuser  l'exemption  de  Ja  tutelle  après  son  retour,  parce  que  ce  relus  n'a 
lieu  que  lorsque  c'est  la  tutelle ,  et  que  dans  cette  espèce  ,  cir. 

(2)  C'est-à-dire  ,  le  sacerdoce.  Ceux  qui  exerçaient  ces  espèces  de  charges 
présidaient  aux  jeux  publics. 
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Quod  de  bonoribus  diximus ,  non  trabe  ad  œdilitatem.  Enim: 
vero  «  is  qui  sedilitate  fungitur,  potest  tutor  dari.  Nain  œdilitas 
inter  eos  magistratus  habetur ,  qui  privatis  muneribus  excusati 
sunt  (^),  secundum  D.  Marci  rescriptum  ».  d.  I.  17.  §.  4.. 

LXI.  Item  «  hï  quibus  princeps  curam  alicujus  rei  injunxït ,  ex- 
cusanturatutela ,  donec  curam  gerunt  ».  I.  22.  §.  1.  Scsev.  lib.  2« 
regul. 

Et  quidem  administrantes  rem  principum ,  ex  indulgentia  eorum 
(licet  citra  (2)  codicillos  ) ,  a  tutela ,  itemque  cura ,  tempore  ad- 
ministrationis  delata,  excusantur  ».  I.  l^i.  Hermogen.  lib.  z.juris 
epit. 

«  Idemque  custoditur  in  his  qui  prsefecturam  annonae  vel  vigï- 
lum  gerunt  ».  d.  I.  l+\.  §.  1. 

Denique  (ut  rescribit  Alexander)  «  exactores  tributorum  tanto 
tempore,  quanto  rationem  tributariam  tractaverint,  non  solum 
ab  oueribus,  sed  etiam  a  tutelis  vacationem  habere,  dubitare  non 
debuisti  ».  I.  10.  cod.  5.  62.  h.  iit. 

ARTICULUS   II. 

De  ea  excusationis  specie  qua  quis  non  a  tota  tutela ,  sed  a  certet 
parte  administralionis  liberatur, 

LXIT.  «  Licet  datus  tutor,  ad  universum  patrimonïum  datus 
est ,  tamen  excusare  se  potest ,  ne  ultra  centesimum  lapidem  tute- 
lam  gerat  ;  nisi  in  eadem  provincia  pupilli  patrimonïum  sit.  Et  ideo 
illarum  rerum  dabunt  tutores  in  provincia  proesides  ejus  ».  I.  21. 
§.  2.  Marc.  lib.  2.  instit. 


Similïter  «  illud  usitatissimum  est ,  lit  bis  qui  in  Italia  domîci- 
lium  habeant,  administratio  rerum  provincialium  remittatur  », 
l.  19.  TJlp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Nec  senatores  ultra  centesimum  lapidem  urbis,  tutelam  gerere 
coguntur  ».  /.  21.  §.  3.  Marc.  lib.  2.  inst. 

«  Et  de  bis  casibus  nota  :  «  Habenti  ergo  tutorem  tutor  datur  9 
sed  aliarum  rerum  ,  non  earumdem  datur  ».  d.  I.  21.  §.  £• 

Consonat  quod  rescribunt  Severus  et  Antoninus  :  «  Si  curato- 
res  dati  estis  generaliler,  nec  decreto  significatum  est  italicarum 

tantum  rerum  vobis  miinus  injunctum  ,  adiré  debetis  competen— 

■— — > ■         .  1  ■ 

(1)  Non  a  tutela.  Nec  enim  quisquis  a  muneribus  excusatur,  ideo  et  a  tu* 
tela.  Supra  n.  5o.  ^ 

(2)  Codicillos  hic  intelligc ,  principis  diploma. 


DES  DISPENSES  DE  LA  TUT.  ET  DE  LA  CURAT.,  etc.    57 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  charges  honorifiques  ne  s'étend 
pas  à  celles  des  édiles.  En  effet,  «  celui  qui  exerce  une  charge 
d'édile  peut-être  donné  pour  tuteur;  car,  suivant  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle.  La  charge  d'édile  est  mise  au  nombre  de  celles  qui  dis- 
pensent seulement  des  charges  privées  (1)  ». 

LX1.  «  Ceux  à  qui  le  prince  à  donné  des  ordres  à  remplir ,  sont 
txempts  de  tutelle  jusqu'à  ce  qu'ils  les  aient  remplies  ». 

Et  même  «  ceux  qui  font  les  affaires  du  prince  sont ,  par  le  fait 
et  sans  brevet  (2),  exempts  des  tutelles  et  curatelles  qui  leur  se- 
raient déférées  pendant  l'intervalle  de  leur  administration  ». 

«  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  exercent  les  fonctions  de 
directeur  des  approvisionnemens ,  ou  de  préfet  des  gardes  de 
nuit  ». 

Enfin ,  comme  le  dit  un  rescrit  d'Alexandre ,  «  vous  n'avez  pas 
dû  douter  que  les  percepteurs  des  impositions  ne  fussent  exempts, 
non-seulement  des  charges  publiques,  mais  encore  de  tutelles  pen- 
dant la  durée  de  leurs  fonctions  ». 

ARTICLE    II. 

De  V espèce  de  dispense  qui  décharge  un  tuteur  de  l'adminis- 
tration de  sa  tutelle ,  'non  pas  en  entier,  mais  seulement  en 
partie. 

LXII.  «  Quoi  qu'un  tuteur  soit  donné  pour  tous  les  biens  du 
pupille,  il  peut  cependant  se  dispenser  d'administrer  ceux  qui  se- 
raient au-delà  de  la  centième  borne  milliaire,  à  moins  que  le  patri- 
moine de  ce  pupille  ne  fût  tout  entier  dans  la  même  province; 
c'est  pourquoi  le  président  de  la  province  plus  éloignée ,  et  dont 
la  jurisdiction  s'étendrait  aux  lieux  où  se  trouverait  située  une 
partie  des  biens,  donnera  des  tuteurs  de  cette  province  pour  ces 
derniers  ». 

«  Il  est  également  reçu  dans  l'usage ,  de  dispenser  ceux  qui  ont 
leur  domicile  en  Italie  ,  de  l'administration  des  biens  situés  dans  les 
provinces  ». 

«  Les  sénateurs  ne  peuvent  pas  non  plus  être  forcés  de  gérer 
une  tutelle  au-delà  de  la  centième  borne  milliaire  ». 

Observez  sur  tous  ces  cas  «  qu'on  donne  un  tuteur  à  celui 
qui  en  a  déjà  un ,  mais  non  pas  pour  l'administration  des  mêmes 
biens  ». 

A  quoi  est  conforme  ce  que  disent  Sévère  et  Antonin  dans  un 
rescrit ,  «  si  vous  avez  été  donnés  d'une  manière  générale  pour 
curateurs ,  et  qu'il  ne  soit  pas  énoncé  dans  le  décret  que  vous  serex 

(1)  Et  non  de  la  tutelle  ;  car  tous  ceux  qui  jouissaient  du  droit  d'immu- 
nité n'e'taient  pas  pour  cela  exempts  de  tutelle.  Voyez  ci-dessus  j  n.  5o. 

(2)  Par  djdkillui  ou  entend  ici  U  diplôme  du  prince* 
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tcm  judicem  ,  ut  vos  a  provinciali  administratione  liberet.  Quodsi 
lac  tu  m  fuerit ,  pètent  sibi  in  provincia  curatores  adolescentes  ». 
/.  2.  cod.  5.  62.  h.  tit. 


SECTIO    11. 

Quibus  licectt  excusatione  uti ,  et  quœ  intervenire  debeant 
ut  excusatio  pariât  tuieljz  remissionem  ? 

'  AîlTICULUS   I. 

Quibus  liceal ,  nec  ne ,  uti  excusationibus  supra  enumeratis  ? 

§.  I.  Generalia  quœdam  proponuntur  et  omnibus  pcrsonis  communia  ,  et 
quibus  quceri  potest  an  excusai 'io  admittcnda  si/,  nec  ne  ? 

LXIIÏ.  Non  prohihentur  se  excusare ,  etiam  qui  sunt  ex  ne- 
cessariis  personis  pupilli.  V.  G.  «  qui  privilegio  subnixus  est ,  fra- 
tris  curalionem  suscipere  non  cogitur  ».  I.  3o.  §.  2.  Papin.  Lb.  5. 
respons. 

LXIV.  Àt  vero  0  t&>  rcarpi,  etc.  (  id  est  )  a  qui  patri  promisit 
5e  fore  tutorem  liberoruni ,  excusari  ab  bac  tulela  non  potest , 
etsi  aliter  babet  jus  excusationis  ».  /.  l5.  §.  1.  Modestin.  lib.  6. 
excusât. 

Non  dissimilem  ob  rationem  excusatio  non  recipitur  in  specie 
de  qua  ita  Paulus  :  «  Qui  se  fi!io  testaloris  impuberi  iutorem  ad- 
scripsit,  etsi  suspectus  esse  prœsumitur,  quod  ultro  tutelam  vi- 
debitur  affectasse  ,  tamen  ,  si  idoneus  esse  adprobetur  ,  non  ex 
testamento  (i),sed  ex  decreto  tutor  dandus  est.  Nec  excusatio 
ejus  admittetur ,  quia  consensisse  videtur  voluntati  testatoris.  /.  18. 
§.  1.  ffi  48.  10.  de  L.  Corn,  défais,  lib.  3.  sentent. 

Multo  minus  licebit  se  excusare  ei  qui,  jam  delata  sibi  tutela, 
excusationi  quse  sibi  competebat  remmtiavit,  vel  tacite  ;  pula  ,  in- 
cipiendo  aduiinistrare  tutelam.       - 

Hinc  Pbilippus  :  «  Tutores  quos  ,  posteaquam  bona  pupillorum 
administraverunt,  a  praeside  provincial,  quasi  re  intégra,  excusari 
se  impetrasse  adseveras,periculum  administratioois  evilare  minime 
posse  manifesturn  est  ».  /.  2.  cod.  5.  63.  si  tutor.  vel  cur.  Jais. 
aile  gat. 

(1)  Qiiœ  quis  enim  sibi  tcslarncnto  adscribit ,  non  valent  et  senatuscon— 
sulto  Liboniano  ,  de  quo  iniia,  lib.  ^.  tit.  10.  ad  /eg:  Corn,  de  Jais. 
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seulement  chargés  des  affaires  d'Italie,  vous  devez  vous  adresser 
aux  juges  compélens  pour  vous  faire  décharger  de  celles  d'une  au- 
tre province.  Si  vous  leur  avez  présenté  votre  requête  à  cet  effet , 
vos  mineurs  demanderont  qu'on  leur  donne  des  curateurs  dans 
cette  province  ». 


SECTION  Bî. 

De  ceux  qui  peuvent  invoquer  des  dispenses ■_,  et  de  ce  qui 
doit  intervenir  pour  qu  elles  déterminent  l'exemption 
de  tutelle. 

ARTICLE     ï. 

A  qui  il  est  ou  n  est  pas  permis  d'user  des  dispenses  ci-dessus 

énoncées. 

Ç  I.  De  quelques  motifs  de  dispense  généraux  et  communs  à  toutes  sortes 
de  personnes ,  à  V égard  desquels  on  peut  demander  si  la  dispense  doit 
eu  ne  doit  pas  être  admise. 

LXIII.  Il  est  permis  de  proposer  des  motifs  de  dispenses ,  même 
aux  parens  du  pupille;  par  exemple,  «  celui  qui  a  un  privilège, 
n'est  pas  forcé  d'accepter  la  curatelle  de  son  frère  ». 

LXIV.  Mais  m  celui  qui  a  promis  à  son  frère  d'être  tuteur  de 
ses  enfans,  ne  peut  pas  s'en  faire  dispenser,  encore  qu'il  en  eût  eu 
des  motifs  suffisans  sans  cette  promesse  ». 

C'est  pour  une  raison  semblable  que  la  dispense  est  refusée  dans 
l'espèce  sur  laquelle  Paul  dit  :  «  Celui  qui  a  écrit  le  testament  par 
lequel  il  était  donné  pour  tuteur  aux  enfans  du  testateur,  doit , 
non  en  vertu  du  testament  (1)  mais  par  décret,  leur  être  donné 
pour  tuteur,  s'il  est  prouvé  qu'il  soit  solvable  ,  bien  qu'il  dût  pa- 
raître suspect  d'avoir  recherché  cette  tutelle;  et  on  ne  doit  pas 
accueillir  ses  allégations  de  dispense^  parce  qu'il  est  censé  avoir 
consenti  aux  volontés  du  testateur  ». 

Sera  plus  difficilement  encore  admis  à  proposer  des  dispenses , 
celui  qui,  depuis  que  la  tutelle  lui  a  été  déférée,  a  renoncé  aux 
motifs  de  dispense  qu'il  avait,  même  tacitement;  par  exemple,  s'il 
a  commencé  d'administrer  la  tutelle. 

C'est  pourquoi  Philippe  dit  :  «  H  est  évident  que  les  tuteurs 
qui,  comme  vous  l'exposez,  après  avoir  administré  les  biens  des 
pupilles  ,  ont  demandé,  devant  le  président  de  la  province  ,  à  être 
dispensés  de  la  tutelle  ,  ne  peuvent  pas  se  soustraireàla  responsa- 
bilité résultante  de  l'administration  de  cette  tutelle  ». 

(1)  Parce  que  ce  qui  concerne  dans  un  testament  celui  qui  l'a  écrit,  est 
nul  en  vertu  du  sénatus-consulte  Libonien  ,  dont  nous  parlerons  ci-après, 
liv.  4S  ,  aut  titre  de  la  loi  Cormlia,  sur  les  faussaires. 
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LXV.  Ei  cujus  excusatio  reprobata  est  non  licet  pro  eadem 
tuteia  vel  cura  eamdem  excusationis  causam  proponere. 

Verum,  «  qui  se  vult  excusare ,  si  plures  habeat  excusationes  t 
et  de  quibusdam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  tempora  non 
probibetur  »,  /.  21.  §.  1.  Marcian.  lib.  2.  institut. 


§.  II.  An  et  quando  excusatio  ïiberti  admiUalur  a  tuteia filiorum 

patroni  ? 

LXVI.  «  Libertos  a  tuiela  vel  cura  liberorum  patroni  seu  pa- 
tronae  nullam  excusationem  impetrare  posse  amplissimus  ordo  , 
auctore  D.  Marco  ,  censuit.  Et  icleo  nec  illud  eis  prodesse  débet 
quominus  curatores  ,  etiam  inviti ,  patroni  seu  patronse  liberis 
dentur;  quod  eorumdem  tutelam  administraverunt.  I.  5.  cod.  5. 
62.  h.  tit.  Alexander. 

Eav  nolïoi.,  etc.  (id  est),  «  si  plurium  libertus  fuerit ,  om- 
nium (1)  liberis  tutor  dabitur,  et  a  tribus  tutelis  non  absolve- 
tur  (2)  ».  /.  14..  §•  4-  Modestin.  lib.  5.  excusât. 

Tamen ,  «  si  tanta  corporis  aut  mentis  valetudine  ab  agendis 
rébus  libertus  probibeatur ,  ut  ne  suis  quidem  negotiis  suffieiat , 
necessitati  erit  succurrendum  :  ne  impossibile  injuugatur  tutelae 
munus ,  quod  obiri  a  iiberto  non  potest,  cum  incommodo  pu- 
pîllï ,  et  adversus  utilitatem  ejus  ».  1.^.5.  §.4-.  Tryphonin.  lib.  i3. 
disputât. 

LXVIÏ.  AneXevOepov ,  etc.  (id  est)  ,  «  libertum,  quum  de  excu- 
satione  tutorum  et  curatorum  tractatur,  scire  oportet  non  solum 
patris  pupilli ,  sed  et  matris  intelligi  debere  ».  L  i4-  Modestin. 
lib.  5.  excusât. 

Et  quidem  alla,  -/at,  etc.  (id  est),  «  sed  et  si  jus  annulorum 
aureorum  impetraverit ,  adhuc  custodit  libertorum  ordinem  (3) , 
secundum  hœc  quse  scribit  Marcus-Antoninus  ».  d.  I.  i^..  §.  2. 

At  0  tOtoi ,  etc.  (id  est) ,  «  qui  propria  pecunia  eraptus  et  ma- 
numissus   est ,  nequaquam  connumeratur  reliquis   libertis  ».  d. 

Item,  «  nequaquam  credcndnm  est  ei  privilegium  excusationis 
ablatum ,  cui  fidei  commissaria  libcrtas  solula  est  :  nam  in  toto 

(1)  Ita  legendum  videtur.  Vulgo  si  plures  liberti  fuerint ,  unus  omnibus 
libertis  tutor.,  etc.  Vid.  Cujacium  ad  h.  I. 

(2)  Einge  quatuor  cum  habere  patronos,  qui  singuli  liberos  babcant  te— 
ïicbit'jr  omnium  tutelam  suscipere  ,  nec  a  lulela  liberorum  quarti  patroni  ex* 
«usabitur,  quod  jam  très  tutelas  gerat. 

^3)  Hoc  enimbeneficiumsic  datur.  ut  patrono  non  noceat. 
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LXV.  Celui  dont  la  dispense  a  été  rejetée  ne  peut  pas  reproduire 
les  mêmes  moyens,  à  l'effet  d'être  déchargé  de  la  même  tutelle  ou 
curatelle 

Mais  «  si  celui  qui  veut  se  faire  dispenser  d'une  tutelle ,  bien 
qu'il  ait  eu  plusieurs  moyens  de  dispense,  ne  les  a  pas  proposés 
tous;  rien  ne  l'empêche  de  proposer  ceux  qu'il  avait  omis  après 
ceux  qui  ont  été  rejetés  ,  pourvu  que  ce  soit  dans  le  délai  pres- 
crit ». 

§.  II.  Si  et  quand  on  peut  admettre  la  dispense  d'un  affranchi 
qui  refuse  d'être  tuteur  des  enfans  de  son  patron. 

LXVI.  «  Suivant  un  sénatus-consulte  rendu  sous  Marc-Aurèle, 
les  affranchis  ne  peuvent  être  dispensés  de  la  tutelle  des  enfans  de 
leur  patron,  ou  de  leur  patronne,  sous  aucun  prétexte.  Ils  allé- 
gueraient donc  envahi  qu'ils  en  auraient  été  tuteurs  pour  se  dis- 
penser d'en  être  les  curateurs,  même  malgré  eux  ». 

«  Si  l'on  a  donné  l'affranchi  de  plusieurs  patrons  pour  tuteur 
aux  enfans  de  chacun  d'eux  (i),  il  ne  peut  pas  se  dispenser  de  la 
tutelle  du  quatrième,  quoiqu'il  administre  déjà  celles  des  trois 
autres  (2)  ». 

Cependant ,  «  si  la  santé  ou  les  talens  d'un  affranchi  le  rendent 
inhabile  et  inapte  à  une  gestion  par  trop  compliquée  ,  de  manière 
qu'il  ne  puisse  pas  vaquer  et  suffire  aux  siennes,  il  faudra  lui  sub- 
venir, parce  que  les  intérêts  du  pupille  pourraient  à  souffrir  eux- 
mêmes  de  ce  qu'on  lui  aurait  donné  un  tuteur  qu'une  gestion 
déjà  embarrassante  et  compliquée  mettrait  dans  l'impossibilité  d'y 
veiller  convenablement  ». 

LXV1I.  «Quand  on  dit  qu'on  ne  peut  pas  dispenser  un  affranchi 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle  des  enfans  de  son  patron  ou  de  sa 
patronne, cela  doit  s'entendre  non-seulement  du  père  du  pupille, 
mais  encore  de  sa  mère  ». 

«  Et  même  si  cet  affranchi  a  obtenu  le  droit  des  anneaux  d'or, 
il  resle  encore  à  cet  égard  (3)  assujetti  aux  chargesjnhérentes  à  la 
condition  d'affranchi ,  conformément  au  rescrit  de  Marc-Aurèle  » . 

Mais  «  celui  qui  s'étant  racheté  de  ses  propres  deniers ,  a  été 
affranchi ,  n'est  plus  compté  au  nombre  des  affranchis  ». 

Et  «  il  ne  faut  pas  croire  que  l'individu  à  qui  on  a  payé  une 
liberté  fidéicommissaire  ,  soit  exclu  du  privilège  d'être  exempté  de 

(1)  Il  paraît  que  c'est  ainsi  qu'on  doit  lire  ,  au  lieu  de  lire  comme  dans  les 
éditions  vulgaires  si plures  liberti fuerint  uniis  omnibus  libertis  tutor,  etc. 
Voy.  Cujas  sur  cette  loi. 

(2)  On  suppose  qu'il  a  quatre  patrons  qui  ont  tous  des  enfans  dont  il  est 
tenu  d'accepter  la  tutelle,  et  qu'il  ne  sera  pas  dispense'  de  la  quatrième  quoi- 
qu'il en  gère  déjà  trois. 

(3;  Car  cette  faveur  est  accordée  «ans  préjudice  des  droits  de  patronage. 

Tome  X.  6 
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fere  jure  manumîssor  ejusmodi ,  nîhil  juris,  ut  patronus  aaVersus 
liberti  pçrsonam  ,  consequitur  :  excepto  quod  in  jus  vocare  pa- 
tronum  injussu  praetoris  non  débet  ».  /.  i\.  Pap.  lib.  n.  quœst. 

LXVIII.  Kou  o;rorav,  etc.  (id  est  )  «  sed  et  quum  de  liberîs  pa- 
troni  qusesierimus,  scire  oportet  appellationem  hanc  non  in  primo 
gradu  consistere ,  hoc  est  in  filium  et  filiam,  sed  et  in  nepotes  ex- 
utroque  latere,  et  eos  qui  deinceps  sunt  ».  sup.  d.  I.  i4-  §.  i. 

Cœterum ,  «  libe;\tus  non  aliis  patroni  patronceve  liberis  tutor 
esse  cogitur,  quam  qui  jura  pa'.ronatus  sperare  possunt(i)  ».  I.  14. 
ff.  26.  5.  de  tut.  et  curât,  dat.  Papin.  lib.  12.  quœst. 

Àd  coilibertorum  autem  tulelas  hoc  jus  non  porrigitur.  I ta  enim 
Papinianus  :  «  Patronus  împuberi  h'berto  quosdam  ex  libertis  tu- 
tores,  aut  curatores  testament©  dédit.  Quamvis  eos  idoneos  esse 
constet,  nîhilominus  jure  publico  poterunt  excusari ,  ne  décret» 
confirmentur  ».  /.  3o.  §,  3.  Papin.  lib.  5.  resp. 

ARTICULUS    II. 

Quœ  intervenire  oporleat  ut  excus adonis  causa  remissionem  tu-* 

telœ  pariât? 

LXIX.  ïIo)Ja ,  etc.  (  id  est)  «  multa  vero  observari  oportet  ut 
concedatur  tutores  vel  curatores  causas  remissionis  tribuere  (2)  : 
oportet  enim  eos,  etiam  constitnto  legibus  tempore,  ad  judicem 
acccdere  ».  I.  i3.  §.  1.  Modest.  lib.  4-  excusât. 

Oportet  ut  ibi  causas  excusationis  contestentur,  easque  probent 
judicï  ;  denique  ut  decretum  judicis  interveniat,  quo  excusatio  ad- 
mittatur  et  tutela  remittatur. 

Haec  sigillatim  dispicienda  sunt. 

§.  I.  Apud  quem  judicem  et  intra  quod  tempus  contes tandœ  suit 
excusationjim  causée  ? 

LXX.  Potest  quis  excusationis  causas  proponere  apud  ipsum 
judicem  a  quo  datus ,  aut  confirmatus  est  tutor.  Enimvero  stàsvou  f 
etc.  (  id  est)  «  scire  oportet  quoniam  neque  dali  tutores,  neque 
testamentarii  provocare  necesse  habent ,  ut  ostendit  constilutio 
D.  Veri  et  Autonini.  Hoc  autem  observari  oportet  et  in  datis  cu- 
ratoribus  :  rw  paucissimis  enim  distant  curatores  a  tutoribus.  Ad- 
versus  denique  senlentias  auferentes  eis  excusationes ,  licentiam  ha- 
foebunt  appeSlandi  ».  d.  I.  i.3- 


(1)  Er^o  cxheredatis  non  cogitur  esse  tutor;  ilcm  liberis  ejus  manumis- 
soris  ,  oui  non  concossa  snnt  jura  patronatus ,  aut  qui  ab  eo  jure  cxtidit:dr 
quib.  vid.  infra  ,  lib.  Zj.  iit.  i4-  de  jur.  patron. 

(a)  kcciiiu  vertit  Augustinus  ,  allegart. 
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k  tutelle  ;  car  celui  qui  adopte  un  tel  mode  d'affranchissement, 
n'acquiert  pas  le  droit  cle  patron  sur  celui  qui  a  été  ainsi  affran- 
chi ,  lequel  se  bornera  à  obtenir  la  permission  du  préteur  pour  le 
citer  en  justice  comme  &  il  était  son  patron  ». 

LXVIII.  «  Et  même  il  faut  savoir  que  quand  il  s'agit  Mes  en- 
fans  du  patron,  il  s'agit  non-seulement  de  ceux  du  premier  degré, 
c'est-à-dire ,  de  son  fils  et  de  sa  fille,  mais  encore  de  ses  petits- 
fils  et  autres  descendans ,  ainsi  que  ceux  de  sa  femme  ». 

Mais  «  un  affranchi  n'est  forcé  d'accepter  la  tutelle  des  enfans 
de  son  patron  ou  de  sa  patronne,  qu'autant  qu'ils  peuvent  devenir 
ses  patrons  (i)  ». 

Ce  droit  ne  s'étend  pas  aux  tutelles  des  coaffranchîs  ;  car  Papi-» 
nien  dit  :  «  Si  un  patron  a  donné  par  testament  quelques-uns  de 
ses  affranchis  pour  tuteurs  ou  curateurs  à  un  affranchi  impubère, 
nonobstant  la  certitude  de  leur  solvabilité  et  de  leur  capacité,  le 
droit  public  permet  néanmoins  de  ne  pas  confirmer  le  testament 
à  cet  égard  ». 

ARTICLE    II. 

De  ce  qui  doit  intervenir  pour  que  les  dispenses  alléguées  pro- 
duisent l'exemption  de  la  tutelle. 

LX1X.  «  Mais  il  faut  observer  pluseurs  choses  pour  permettre 
aux  tuteurs  et  curateurs  d  alléguer  des  r.risons  de  dispense  (2) , 
car  il  faut  qu'ils  les  proposent  au  juge  dans  le  tems  prescrit  par 
les  lois  ». 

Il  faut  que  ces  raisons  de  dispenses,  préalablement  discutées 
devant  le  juge,  aient  ensuite  reçu  son  approbation  ,  et  qu'enfin  il 
intervienne  un  décret  qui,  en  les  admettant, prononce  l'exemption 
de  la  tutelle. 

Nous  allons  traiter  séparément  de  chacune  de  ces  commissions. 

§.  I.  Devant  quel  juge  et  dans  quel  tems  les  causes  de  dispenses 
doivent-elles  être  disculées  ? 

LXX.  «  Un  tuteur  donné  peut  proposer  ses  raisons  de  dis- 
pense devant  le  juge  par  qui  il  a  été  donné  ou  confirmé.  En  effet, 
«  il  faut  savoir  que,  comme  ni  les  tuteurs  datifs  ,  ni  les  tuteurs 
testamentaires  ne  sont  pas  obligés  d'appeler,  ainsi  qu'on  le  voit 
par  la  constitution  de  Verus  et  d'Antonin  ,  le  même  principe  doit 
être  observé  à  l'égard  des  curateurs  donnés, les  curateurs  différant 
en  peu  de  chose  des  tuteurs;  et  enfin  ils  ont  la  faculté  d'appeler 
des  sentences  qui  les  privent  du  droit  de  proposer  leurs  motifs 
de  dispense  ». 

(1)  Il  n'est  donc  pas  forcé  d'accepter  la  tutelle  des  enfans  de  l'hérédité' , 
non  plus  que  des  enfans  de  celui  à  qui  le  droit  de  patronage  n'a  pas  été  ac- 
cordé ,  ou  de  celui  qui  en  est  déchu  ;  sur  quoi  voyez  ci-après  lip.  Zj  ,  le  titre 
du  droit  de  patronage. 

{1)  Augustin  traduit  avec  plus  de  raison  allegare. 
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Consonat  quod  rescrîbunt  Dîoclet.  et  Maxim.  :  «  Tutores  nû-* 
minatos  ,  appellationem  interponere  necesse  non  habere ,  certis- 
simi  juris  est  :  quapropter,  licet  non  appellasti,  si  quam  te  excu- 
sationem habere  confidis,  intra  tempus  quod  D.  Marci  constitu- 
tione  prsescriptum  est ,  hac  apud  prsesidem  provincise  uti  non  pro- 
hibées ».  /.  18.  cod.  h.  tit.  5.  62. 

LXXI.  Etfftv  ,  etc.  fid  est)  «  sunt  autem  constituta  tempora  hsec  : 
qui  enim  in  ipsa  civitate  est,  ubi  creatur,  vel  intra  centesimum 
lapidem  a  civitate,  intra  quinquaginta  dies  excusabitur  :  postea  au- 
lem  non  admittetur,  sed  tenebitur  ad  sollicitudinem  :  et  si  horum 
quid  non  fecerit,  erit  in  eadem  causa  in  qua  esset,  si  apparuisset 
proprio  periculo  ipsum  negligere,  neque  ulla  ei  via  relicta  erit  ad 
excusationem  ». 


«  Qui  autem  supra  centum  milliaria  a  civitate  abest,  viginti  mil- 
liaria  babebit  numerata  in  unamquamque  diem  a  qua  cognoverit. 
Oportet  autem  ei  manifestai!  a  prsesidibus  vel  in  faciem ,  vel  ad 
domum  ;  et  extra  hos ,  alios  triginta  dies  habebit  ad  excusationem. 
Hoc  autem  convenit  et  iis  qui  testamento  dati  sunt,  sive  tutores 
fuerint,  sive  curatores  quos  confirmari  amagistratibus  consuetum 
est  ».  d.  I.  i3.  §.  1.  v.  sunt  autem. 

LXXII.  Erspov ,  etc.  (  id  est)  «  aliud  etiam  invenimus  in  divi 
Marci  promulgatione  ,  inquisitione  dignum.  Etenim  ei,  qui  in  ipsa 
civitate  est  in  qua  creatus  est,  vel  intra  centum  milliaria  quinqua- 
ginta dierum  spatium  legislator  dédit  :  ei  vero  qui  ultra  centum 
milliaria  habitat ,  in  unamquamque  diem  numerari  viginti  milliaria 
jussit;  et  extra  hos,  alios  triginta  dies  adjecit  ad  excusationem. 
Unde  contingit  ut,  si  cujus  habitatio  centum  sexaginta  milliaribus 
absit ,  is  octo  et  triginta  dierum  spatium  habeat ,  octo  quidem ,  cen- 
tum sexaginta  milfiariorum  nomine,  in  unamquamque  diem  viginti 
milliariis  numeratis  ;  triginta  vero ,  eo  quod  ad  excusationem  fa- 
ciunt.  Erit  igitur  in  deteriori  ordine  qui  longius  habitat,  eo  qui 
intra  centum  milliaria  est,  vel  in  ipsa  civitate,  si  utique  bis  quidem 
semper  quinquaginta  dies  spatii  sunt,  illis  vero  pauciores  ». 


«  Sed  etsi  maxime  verba  legis  hune  habeant  intellectum  ,  tamen 
mens  legislatoris  aliud  vult  :  ita  enim  et  Cerbidius  -  Scsevola ,  et 
Julius-Paulus  ,  et  Domitius-Ulpianus  ,  coryphœi  legiim  pruden- 
tum,  scribunt,  dicentes  ita  oportere  hoc  observari ,  ut  nunquam 
alicui  minus  detur  quinquaginta  dierum  spatio;tunc  autem  lon- 
gius (1)  quum  annumeratio  dierum  qui  in  viam  computantur,  ad- 
jectis  triginta  diebus  quos  ad  excusationem  lex  dat ,  excedit  quia- 

(1)   Suj>ple  ,  datur  spatium. 
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Ce  qui  est  conforme  à  ce  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  : 
«  Il  est  certain  en  droit  que  les  tuteurs  donnés  n'ont  pas  besoin 
d'appeler  ;  ainsi ,  bien  que  vous  n'ayez  point  interjette  appel  ,  si 
vous  croyez  avoir  quelque  raison  de  dispense ,  rien  ne  vous  em- 
pêche de  les  proposer  devant  le  président  de  la  province  dans  le 
teros  prescrit  par  la  constitution  de  Marc-Aurèle  ». 

LXXI.  «  Or  voici  les  différens  délais  accordés  par  cette  consti- 
tution :  celui  qui  est  dans  la  ville  où  il  a  éié  donné  pour  tuteur, 
ou  n'en  est  pas  éloigné  de  cent  bornes  milliaires  ,  doit  proposer 
ses  raisons  de  dispense  dans  cinquante  jours,  et  n'y  sera  pas  admis 
après  ce  délai ,  mais  sera  passible  des  condamnations  auxquelles 
les  périls  de  la  tutelle  donneraient  lieu  ;  et  à  défaut  par  lui  de  ne 
s'être  point  conformé  aux  dispositions  de  ce  rescrit,  sera  censé  en 
avoir  négligé  l'administratation  à  ses  risques  et  périls ,  sans  qu'il 
lui  reste  aucun  moyen  de  s'en  faire  décharger  ». 

«  Et  celui  qui  est  éloigné  de  plus  de  cent  bornes  milliaires  de 
la  ville  aura  vingt  milles  par  jour,  à  compter  de  celui  où  il  aura 
été  donné  pour  tuteur.  Le  président  sera  tenu  de  le  lui  faire  no- 
tifier à  personne  ou  à  domicile;  et  outre  ces  vingt  milles  par  jour, 
il  en  aura  encore  trente  pour  proposer  ces  motifs  de  dispense.  Ce 
qui  est  applicable  même  aux  tuteurs  donnés  par  testament,  et  aux 
curateurs  qu'il  est  d'usage  de  faire  confirmer  par  le  magistrat  ». 

LXXU.  «  Nous  trouvons  dans  la  constitution  de  Marc-Aurèle 
une  autre  disposition  qui  mérite  d'être  discutée.  Ce  législateur  a 
donné  un  délai  de  cinquante  jours  à  celui  qui  se  trouve  dans  la  ville 
au  moment  où  il  est  donné  pour  tuteur,  ou  en  est  éloigné  de  moins 
de  cent  bornes  milliaires  ;  et  à  celui  qui  en  est  à  une  plus  grande 
distance,  vingt  milles  par  jour  à  compter  du  jour  où  il  a  su  qu'il 
était  donné  pour  tuteur,  et  en  sus  trente  autres  jours  pour  pro- 
poser ses  moyens  d'exemption.  Or  donc,  il  en  résulte  que  celui 
dont  l'habitation  est  distante  de  cent  soixante  milles  de  la  ville  a 
un  délai  de  trente-huit  jours  pour  proposer  les  siens  ;  c'est-à- 
dire  ,  huit  jours  pour  les  cent  soixante  milles ,  à  raison  de  vingt 
milles  par  jour ,  et  trente  pour  proposer  ses  moyens  de  dispense. 
Il  sera  donc  de  pire  condition  que  celui  qui  n'est  pas  éloigné  de 
cent  milles  ou  qui  demeure  dans  la  ville  même  ,  puisqu'on  ac- 
corde à  ce  dernier  cinquante  jours  de  délai ,  et  qu'on  lui  en  donne 
douze  de  moins  ». 

«<  Mais ,  bien  que  tel  soit  le  sens  que  présentent  les  termes  ô*e 
la  loi  i  l'esprit  de  la  loi  doit  s'interpréter  différemment.  Cerbi- 
dius-Scsevola  ,  Julius-Proculus  et  Domitius-Ulpianus,  les  cory- 
phées de  la  jurisprudence  ,  enseignent  que  toutes  ces  particula- 
rités doivent  s'observer  de  manière  qu'il  n'y  ait  personne  qui  n'ait 
le  délai  de  cinquante  jours  ;  de  manière  que  celui  qui  est  éloigné 
de  la  ville  (i)  jouit  d'un  autre  délai  pour  proposer  ses  motifs  de 

(i)   Ajoutez  datur  spatium. 
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quaginta  dies.  Ut  puta ,  si  dixerimus  aliquem  a  quafdra£mlis  crtia- 
dr;;ginta  milliariïs  liabilare  :  hic  enirn  vioe  quidem  habebit  dies  vi~ 
ginti  duos  ,  ad  excusationem  aulem  alios  triginta  ».  d.  I.  i3.  §.  2. 


LXXIII.  llapa^)a^ouart ,  etc.  (id  est  )  «  observabunt  autem  hoc 
tetnporis  spatium,  omnes  qui  quaiitercumque  excusantur  a  tutela 
vel  cura,  vei  parte  (1)  ejus  ».  d.  I.  i3.  §.  3. 

LXXIV.  At  as  ,  etc.  (id  est)  quinquaginta  vero  dîes  continui  nu 
merantur,  incipiendo  a  tempore  cognilîouis,  quo  quis  cognovit  se 
ïpsuin  datum  esse  ».  d.  I.  i3.  §.  g. 

Simiiiler  rescribit  Àlexander  :  «  Quiuquaginta  dies  qui,  praefi- 
ïiiti  sunt  ad  professionetn  excusationis  iis  qui  tutores  dati  sunt,  ex 
eo  die  cedere  ex  quo  decretum  pnetoris ,  àut  testamentum  pareil- 
tis  ,  notum  factum  fuerit  ei  qui  ad  munus  vocatus  fuerit,  ipsa  cons- 
titutio  quœ  hoc  induxit,  sanxit  ».  /.  6.  cod.  5.  62.  h.  tit. 

Circa  tutores  autem  et  curatores  testamento  datos ,  qui  confir- 
mait indigent,  lempus  currit  ex  quo  se  confirmatos,  non  ex  quo 
se  testamento  datos  noverunt. 

Hoc  patet  ex  specîe  sequenti  :  «  Gaius  testamento  Nigidiurn  filia 
suo  tutorern  dédit,  eumdemque  usque  ad  vicesimum  quinlum  an- 
num curatorem  conslituit.  Qusero,  quum  liceat  Nigidio  a  curatione 
etiani  citra  appellationem  se  excusare,  ex  qua  die  tenipora  quse  i« 
excusationibus  observanda  D.  Marcus  statuit ,  computanda  sunt? 
Utrura  ex  die  aperti  testamenti,  an  ex  quo  ad  negotia  gerenda  vo~ 
catur,  id  est,  post  quartum-decimum  annum  impletum?  Modes- 
tinus  respondit  :  excusationem  a  cura  tune  necessariam  esse  ,  quum 
decreto  prœtoris  seupraesidis  confirmatus  curator(2)  fuerit  ».  /.  i6„ 
Ub.  2.  resp. 


§.  II.  Quomodo  conteslandœ  sint  excusationés  ?  quomodo  pro~ 
bandœ ,  tt  intra  quod  tenipus  ? 

LXXV.  Eum  auien,  cui  tutela  delata  est,  e^evsu ,  etc.  (idest) 
u  scire  oportet  non  s:ifficere,  si  accédât  ad  judieem  ,  sed  oportere 
etiam  de  specîe  remissionis  testari  :  et  si  muita  habeat  jura  qure  ad 


(1)  Supra  n.  62. 

(2)  Igitur  nec  ex  die  testament!  aperti,  nec  e\  die  quo  fdius  testaloris  im-- 
plevit  decimum  et  quartum  annum,  curret  tempus  ut  curator  testamento  da- 
tas se  tscuset  a  cura,  sed  ex  die  decreliprsesidis.  Quum  enim  jure  dari  non 
potuoiit  cura  testamento  non  piius  videri  delata  quam  decreto  prsesidis  con 
nrmata  sit  :  non  potest  autem  prius  currere  tempus  curatori  ad  se  excusan 
dam  •  (juam  delata  sit. 


con- 
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dispense,  si  les  vingt  milles  par  jour  et  les  trente  jours  qu'y  ajoute 
la  loi  n'en  font  pas  cinquante,  comme  ,  par  exemple,  si  l'on  sup- 
pose qu'il  demeure  à  quatre  cent  quarante  milles  de  la  ville ,  il 
aura  vingt-deux  jours  pour  le  tems  de  la  route  et  trente  pour 

préparer  ses  dispenses  ».  J 

LXX11I.  «  Ces  délais  seront  observés  par  tous  ceux  qui  von* 
dront  se  faire  dispenser  d'une  tutelle ,  d'une  curatelle  ou  de  partie 
de  l'une  ou  de  l'autre  (1)  ». 

LXXIV.  «  Mais  ces  cinquante  jours  sont  cinquante  jours  con- 
sécutifs, à  compter  du  jour  où  le  tuteur  a  eu  connaissance  de  sa 
nomination  ». 

Alexandre  dit  également  dans  un  rescrit  :  «  Les  cinquante  jours 
donnés  aux  tuteurs  pour  proposer  leurs  motifs  de  dispense  se 
comptent  du  jour  où  ils  ont  connu  le  décret  du  préteur  ou  le 
testament  du.  défunt  qui  les  ont  donnés  pour  tuteurs  ;  ainsi  le  dit 
expressément  la  constitution  qui  leur  a  fixé  ce  délai  ». 

Mais  par  rapport  aux  tuteurs  et  curateurs  donnés  par  testament, 
et  qui  ont  besoin  d'être  confirmés ,  ce  délai  court  du  jour  où  ils 
ont  eu  connaissance  de  cette  confirmation,  et  non  de  celui  où  ils 
ont, su  qu'ils  étaient  donnés  pour  tuteurs  par  le  testament. 

C'est  ce  qu'on  voit  dans  l'espèce  suivante  :  «  Gains  a  donné 
Nigidîus  pour  tuteur  à  son  fils  par  son  testament ,  et  le  lui  a 
donné  aussi  pour  curateur  jusqu'à  sa  vingt -cinquième  année. 
On  demandait  de  quel  jour  il  fallait  compter  d'après  le  délai 
donné  par  Marc-Aurèle  à  Nigidius  pour  proposer  ses  moyens 
d'exemption  à  la  curatelle,  dont  il  pouvait  se  faire  dispenser  sans 
appeler  du  décret  ;  c'est-à  .dire ,  si  c'était  du  jour  de  l'ouverture 
du  testament ,  ou  bien  du  jour  où  il  avait  été  appelé  à  gérer  les 
affaires  du  pupille  après  sa  quatorzième  année  accomplie  ?  Mo- 
destinus  a  répondu  que  les  motifs  de  dispense  pour  la  curatelle , 
ne  devaient  être  proposés  qu'à  compter  an  jour  où  le  curateur  a 
été  confirmé  par  le  décret  du  préteur  ou  du  président  (2)  ». 

§.  II.   Comment  les  motifs  de  dispense  doivent  être  discutés  ; 
comment  ils  doivent  être  prouvés ,  et  dans  quel  tems  ils  doivent 
être, 

LXXV.  Celui  à  qui  une  tutelle  a  été  déférée  «  doit  savoir  qu'il 
ne  lui  suffit  pas  de  se  présenter  devant  le  juge  ,  qu'il  doit  y  spé- 
cifier ses  motifs  de  dispenses  ;  que  s'il  en  a  plusieurs  il  doit  les 

(1)  Ci-dessus,  u.  62. 

(2)  Un  curateur  ne  doit  donc  pas  proposer  ses  moyens  de  dispense  du 
jour  de  l'ouverture  du  testament  qui  l'a  donne'  pour  curateur,  ni  du  jour  où 
le  fils  du  testateur  a  atteint  sa  quinzième  année  ,  mais  du  jour  du  de'cret  du 
pre'sident;  parce  que  la  curatelle  n'étant  pas  donnée  de  droit  par  testament, 
n'est  censée  déférée  que  lorsqu'elle  a  été  confirmée  par  le  décret  du  prési- 
dent, et  que  le  délai  donné  pour  proposer  la  dispense  ne  peut  pas  courir  avant 
«ju«  la  curatelle  «oit  déférés 
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remissîonem  faciunt,  omnîa  nomînare;  si  minus,  similem  esse  ei 
qui  nequaquam  accessit,  aut  accessit  quidem,  justam  autem  remis- 
sionis  causam  non  nominavit  ».  /.  i3.  §.  8.  Modestin.  lib.  4-.  ex- 
cusât. 

Xpyj  &,  etc.  (  id  est)  «  oportet  autem  una  testari  ante  tribunal , 
vel  aliter  in  submemorationibus  (î).  Potest  autem  et  libellos  dare, 
ut  iidem  ipsi  aiunt  Imperatores  ».  cl.  I.  i3.  §.  io. 

LXXVI.  At  quamvis  tutor  possit  excusationis  causam  contes- 
tari  per  libellurn  ,  non  tamen  admittere  eam  judex  potest  per  sub- 
scriptionem  ad  libellurn  :  sed  ea  res  causée  cognitionem  pro  tribu- 
nali  desiderat. 

Hoc  est  quod  ait  Ulpianus  :  «  Excusare  (2)  se  tutor  per  libellos 
non  poterit  (3)  ».  /.  25.  Ulp.  lib.  2.  de  offic.  procons. 

Imo,  quamvis  jam  remissionem  alicujus  tutelse  pepererït  eïdem 
tutori  heec  quam  proponit  excusationis  causa  ,  tamen,  si  ad  aliam 
tutelam  postea  vocetur,  non  ideo  minus  necessaria  erit  causse  co- 
gnitio. 

liîuc  Modestinus  :  0  oltzoÏvQziç  ,  etc.  (  id  est  )  Qui  absolutus  est  a 
tutela  vel  cura  ,  non  omnino  depositionibus  apud  acta  ad  remissio- 
nem alterius  tutelse  vel  curationis  utetur  ,  si  non  extiterint  ei  jura 
remissionis  ».  I.  i5.  §.  i3.  Modestin.  lib.  6.  excusât. 

LXXVI I.  Jam  vero  intra  quod  tempus  hoc  probandse  excusa- 
tionis negotium  peragi  debeat,  docet  Paulus.  Ita  ille  :  «  Quinqua- 
ginta  dierum  spatium,  tantummodo  ad  contestandas  excusationum 
causas  pertinet  :  peragendo  enim  negotio  ex  die  nominationis  ,con- 
tinui  quatuor  menses  constituti  sunt»,  l.  38.  Paul.  lib.  2.  sent. 

Quoeirca  Modestinus  :  ano/jy)  $e,  etc.  (id  est)  «  sufficit  autem, 
intra  constitutum  tempus  (4) ,  excusare  se  solum  :  si  enim  postea 
nolens  desierit,  non  ei  nocebit  ». 

«  Ideoque  si  repreesentaverit  quis  se  solum  ,  non  permanserU 
autem  postea,  ut  se  excuset  :  post  constitutum  tempus  (5)  excep- 
tione  repelletur  (6).  Et  hoc  dicit  conslitutio  imperatorum  Veri  et 
Antonini  ».  I.  i3.  §.  6.  Modest.  lib.  4-  exciis. 

(1)  Id  est  (  ut  interpretatur  Cujacius  )  ,  apud  acta. 

(2)  Ita  Cujacius  hanc  legem  conciliât  cum  sup.  d.  I.  i3.  §.  10. 

(3)  Hinc  quidam  colligere  volunt ,  tutorcm  non  possc  per  procuratorera, 
se  excusare  :  sed  minime  necessaria  viùetur  haec  coiisequentia.  Ibi  enim  non 
praesentia  tutoris,  sed  tribunal  et  causée  cognitio  requiritur. 

(4)  Quinquaginta  dierum. 

(5)  Quatuor  mensium. 

(6)  Sensus  hujus  paragraphi  est  :  sufficit  tutorem  intra,  constitutum  tcm~ 
pus  quinquaginta  dierum  excusare  se  dolum,  seu  adcsse  ad  contestandas 
gamum  excusationis  causas*  non  autem  requiritur  ut  eas  statim  probet.  Si 
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proposer  séparément  et  nommément ,  et  que  s'il  omet  de  le  faire , 
il  sera  assimilé  à  celui  qui  ne  se  serait  pas  présenté,  ou  du  moins 
à  celui  qui,s'étant  présenté ,  n'a  pas  proposé  de  dispense  ad- 
missible ». 

«  Il  faut  aussi  qu'il  les  propose  devant  le  tribunal  ou  à  la  cham-? 
bre  des  rapports  près  ce  tribunal  (i)  ,  mais  il  peut  le  faire  par  re- 
quête, comme  le  disent  les  mêmes  empereurs  ». 

LXXVI.  Mais  quoiqu'un  tuteur  puisse  proposer  ses  moyens 
de  dispense  par  requête ,  le  juge  ne  peut  pas  les  admettre  par  sa 
signature  apposée  au  bas  de  cette  requête  :  il  faut  qu'ils  aient  été 
préalablement  discutés  à  l'audience  de  son  tribunal. 

C'est  ce  que  dit  Uipien  :  «  Un  tuteur  ne  peut  pas  se  faire  dis- 
penser (2)  par  requête  (3)  ». 

Nonobstant  l'admission  d'un  moyen  de  dispense  proposé  pour 
une  tutelle ,  ce  moyen,  reproduit  ensuite  pour  une  seconde  tu- 
telle ,  ne  pourra  cependant  être  admis  sans  connaissance  de  cause. 

C'est  pourquoi  Modestinus  dit  :  «  Celui  qui  a  été  déchargé 
d'une  tutelle  ou  d'une  curatelle  ne  pourra  pas  l'être  d'une  nou- 
velle tutelle  ou  curatelle  en  vertu  du  jugement  intervenu  sur  la 
première,  et  il  devra  prouver  encore  la  légitimité  de  ses  nouveaux 
moyens  de  dispense  ». 

LXXV1I.  Paul  va  nous  apprendre  dans  quel  terns  les  motifs 
de  dispense  doivent  être  proposés  et  discutés  :  «  Le  délai  de  cin- 
quante jours  n'est  accordé  que  pour  la  discussion  des  motifs  de 
dispense  ;  car  on  donne  quatre  mois  pour  terminer  cette  affaire , 
à  compter  de  la  nomination  du  tuteur  ou  curateur  ». 

Modestinus  dit  à  cet  égard  :  «  Il  suffit  de  proposer  ses  moyen? 
de  dispense  dans  le  délai  prescrit  (4)  ,  car  si  le  tuteur  veut  s'en 
désister  il  le  pourra  impunément  ». 

«  C'est  pourquoi  s'il  n'a  fait  que  se  présenter,  et  n'a  pas  prouvé 
ses  moyens  de  dispense ,  après  le  délai  prescrit  (5) ,  il  sera  re- 
poussé par  une  exception  (6)  ,  conformément  à  la  constitution  de 
Verus  et  d'Antonin  ». 

(1)  C'est-à-dire,  au  greffe,  comme  l'interprète  Cujas. 

(2)  C'est  ainsi  que  Cujas  concilie  cette  loi  avec  la  loi  i3.  §.  10.  ci-dessus 
cite'e. 

(3)  Quelques  jurisconsultes  veulent  conclure  de  là  qurun  tuteur  ne  peut 
passe  faire  dispenser  par  procureur;  mais  cette  conse'quence  n'est  pas  juste, 
car  on  n'exige  pas  ici  la  pre'sence  du  tuteur,  mais  seulement  la  discussion  de 
la  cause  devant  le  tribunal. 

(4)  De  cinquante  jours. 

(5)  De  quatre  mois. 

(6)  Le  sens  de  ce  paragraphe  est  quril  suffit  que  le  tuteur  se  pre'sente  seu- 
lement dans  le  tems  prescrit  de  cinquante  jours,  ou  qu'il  propose  seulement 
«es  moyens  de  dispense  t  et  qu'il  n'est  pas  ne'cessairc  qu'il  les  prouve  sur- 
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LXXVI1I.  Tempus  autem  sive  ad  contestaudas ,  sive  ad  pro- 
bandas excusationis  causas  constitulum,  non  currit  légitime  im- 
pedito. 

Eav  yap ,  etc.  (id  est)  «  si  enim  quis  propter  a?gritudinem  ,  vel 
aliam  necessitatem  (  puta  maris  ,  vel  hyemis  ,  ve!  iucursus  lairo- 
num  ,  aut  aliam  quam  similem  )  constiltilo  iempore  non  polerit 
venire,  ignoscendum  ei  est  :  r.ujusfulern  tametsi  suftîcit  firmare  ex 
ipsa  naturali  justitia  ,  tamen  et  constitutio  imperatortun  Ver!  et 
Anlonini  hsecdicit».  cl.  I.  i3.  §.  7. 

Idem  dicendum  est,  «  si  quam  ipse  institueret  ut  proferret  ex- 
cusationem,  mora  contradictionis  impeditus  est  quominus  décréta 
liberaretur,  excusationem  recte  probari».  /.  3g.  Trypbou.  lib.  i3. 
disput. 

LXXIX.  Observandum  superest.  quod  ,  et  si  elapso  constitulo 
tempore  ,  non  possit  amplius  tutor  petere  ut  excusetur  a  tuteL  , 
saltem  potest  adhuc  petere  sibi  curatorem  adjungi.  Hinc  Alexan- 
der  :  Testament©  tutor  datus ,  ut  a  bonis  bis  excusarcris  ,  quae 
pupilli  tui  in  alia  provincia  quam  itftde  es  ,  ubique  moraris,  possè- 
dent, intra  quiaquagesimum  dicm  postulare  debuisti  :  quod  si  fa- 
cere  cessasti ,  excusatio  qui  de  in  temporis  pnjescriptione  summo- 
vetur  :  sed  propter  laie  diffusum  patriinonium  ,  an  libi  adjungi  ali- 
quos  curatores  oporteat,  praescs  provincia;,  si  te  insufficientem 
deprebenderît,  œstimabit  ».  Lu.  cod.  5.  62.  h.  t. 


§.  III.  De  interponendo  decreto  c/uo  tutoris,  curcilorisve  excusatî* 
admittatur ,  isque  a  tutcla  vel  cura  liberelur. 

LXXX.  Non  sufficit  alicui  causam  excusationis  babere,  ejusque 
probationes  attulisse,  nisi  judex  excusationem  admiserit ,  suoque 
decreto  tutori  omis  tutelai  remisent. 

Hinc  Severus  et  Antonïnus  :  Excusationis  quidem  tuse,  si  in- 
genuus  libertin©  tutor  datus  es  ,  certa  causa  est  :  sed  quum  te  prse- 
ses  provincial  audiendum  non  putaverit  ;  propter  prœscriptio- 
nem  (  1) ,  quasi  tardius  adirés ,  nec  a  decreto  pr ovocaveris ,  intelligîs 
parendum  esse  sententice  ».  /.  3.  cod.  5.  62.  h.  t. 


enim  qiium  semel  se  reprsesentaverit  ad  cas  contestaudas,  postea  desierit 
adesse  ad  eas  probandas,  non  ei  nocebit  :  modo  tamen  nolens  et  invitus  de- 
sierit; secus  si  pcrf'uncforie  dun taxât  adfuerit  semel ,  et  postea  desinere  adesse 
adfeclel.  Ideoque  si  reprœsentaverit  quis  se  soliim  ad  proponendas  excusa- 
tionis causas,  non  perrnanserit  autem  postea  ut  se  excuset ,  id  est ,  per  cons- 
titulum ad  probationem  quadrimestre  tempus  non  adfuerit  ad  cas  probaïi- 
das  ;  post  constitutum  illud  tempus  exceptions  repelietur. 
(1)  Id  est,  actionis  exclusionera, 
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LXXYIIÏ.  Le  délai  accordé  pour  discuter  ou  pour  prouver 
les  motifs  d'exemption  ne  court  pas  contre  celui  qui  peut  allé- 
guer un  empêchement  légitime. 

«  Car  si  un  individu  ne  peut  pas  se  présenter  devant  le  juge 
pour  cause  de  maladie  ou  à  raison  de  tout  autre  empêchement 
semblable,  comme,  par  exemple ,  l'impossibilité  de  voyager  par 
mer,  l'excessive  rigueur  de  la  saison  ou  une  incursion  de  voleurs, 
il  convient,  à  raison  de  ces  circonstances ,  de  lui  accorder  l'indul- 
gence que  réclame  pour  lui  non-seulement.  !a  justice  naturelle , 
mais  encore  que  prescrit  la  constitution  de  Verus  et  d' Antonio  », 

11  faut  aussi  dire  que,  «  celui  qui  se  préparant  à  partir  pour  pro- 
poser ses  moyens  de  dispenses ,  a  été  retardé  par  un  accident  im- 
prévu, n'en  sera  pas  moins  recevable  à  prouver  ses  motifs 
d'exemption  ». 

LXXIX.  Il  nous  reste  à  observer  que, bien  qu'un  tuteur  ne  soit 
plus  admis  à  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  à  l'expiration  du  délai 
prescrit,  il  peut  du  moins  encore  demander  qu'on  lui  adjoigne  un 
curateur.  C'est  pourquoi  Alexandre  dit  :  »  Ayant  été  donné  pour 
tuteur,  vous  deviez  demander  avant  les  cinquante  jours,  qu'on 
vous  dispensât  de  la  tutelle  pour  la  partie  des  biens  de  vos  pupilles 
qui  étaient  situés  dans  une  autre  province  que  celle  d'où  vous  êtes 
originaire,  et  où  vous  demeurez.  Si  vous  ne  l'avez  pas  fait,  vos 
moyens  de  dispense  seront  rejettes,  comme  périmés  par  le  teins 
légal;  mais  à  cause  de  la  dispersion  des  biens  de  vos  pupilles,  le 
président  de  la  province  jugera  dans  sa  sagesse  s'il  faut  vous  ad- 
joindre des  curateurs,  et  si  réellement  l'administration  de  tous  ces 
biens  est  au-dessus  de  vos  forces  ». 

§.  III.  De  la  nécessité  du  décret  qui  prononce  la  dispense  de  la 
tutelle  ou  delà  curatelle,  et  en  décharge  U  tuteur  ou  le  curateur. 

LXXX.  Il  ne  suffit  pas  qu'un  tuteur  ou  un  curateur  aient  des 
moyens  de  dispense,  et  qu'ils  les  aient  prouvés  ;  il  faut  encore  que 
le  juge  après  les  avoir  admis  et  approuvés  ,  ait  déchargé  le  tuteur 
ou  le  curateur  par  son  décret. 

C'est  pourquoi  Sévère  et  Antonîn  disent  :  «  Si  étant  ingénu 
vous  avez  été  donné  pour  tuteur  au  fils  d'un  affranchi  ,  ii  est  cer- 
tain que  vous  aviez  un  juste  motif  de  dispense  ;  mais  le  président 
ayant  refusé  de  vous  écoutera  cause  de  la  prescription  (1),  et  à 
raison  de  votre  comparution  inoporlune  et  tardive,  vous  sentez  que 
n'ayant  point  appelé  de  son  décret,  vous  devez  l'exécuter  ». 

le-champ;  puisque  si,  s'étant  présenté  pour  les  proposer,  il  ne  se  présente 
plus  pour  lés  prouver,  cette  négligence  ne  lui  préjudiciera  pas,  pourvu  ce- 
pendant qu'elle  ne  soit  pas  volontaire  ;  car  il  en  serait  autrement  s'il  s'était 
présenté  une  fois  par  manière  d'acquit  et  affectait  de  ne  plus  repai aille.  C'est 
pourquoi  s'il  se  représentait  dans  les  quatre  mois  prescrits  pour  prouver, 
ma>.s  ne  reparaissait  qu'après  les  quatre  mois,  il  serait  repoussé  par  une  ex-= 
çeption. 

(1)  C'est-à-dire }  de  la  péremption  de  l'action. 
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Et  quidem  etiam  si  per  injuriam  judex  non  admiscrit  excusatio- 
nem ,  tutor  manebit  obligatus ,  nisi  provocet. 

Hinc  Alexander  :  «  Sed  si  quis ,  in  ejus  temporis  computatione, 
ab  eo  cujus  de  ea  re  notio  fuerit ,  injuriam  passus,  non  provoca- 
vit,  acquiescera  rébus  judicatis  débet  ».  /.  6.  cod.  5.  62.  h.  tit.  v. 
sed  si  quis. 

Provocatio  autem  ei  proderit,  ut ,  si  juste  appellasse  pronun- 
tiatum  sit ,  rétro  liberetur.  Unde  Gordianus  :  «  Quanquam  in  tu~ 
tela  detentus,  eo  quod  excusatio,  quam  objiciebas  ,  non  est  ad- 
missa  ,  provocationis  auxiliuna  flagitaveris  ;  et  in  medio  tempore  hi 
quorum  memiuisti,  in  adulta  setate  agere  cœperint  :  tamen  non  eo 
minus  causa  interpositae  provocationis,  propter  periculum  admi- 
nistrationis  ejus  temporis,  judiciorum  more  examinanda  est  »; 
/.  i5.  cod.  5.  62.  h.  U 

LXXXÏ.  His  quae  diximus,  excusationem  quantumvis  j'ustam 
non  prodesse  nisi  admissa  sit ,  consequens  est  quod  docet  Scœvola 
in  specie  sequenti  : 

«  Qui  testamento  tutor  datus  fuerat,  adito  prsetore,  dixit  se 
très  liberos  habere  ;  adjecit  prœterea,  habenti  patruum  legitimum 
tutorem,  se  vitiose  tutorem  datum.  Praetor  ita  decrevit  :  Si  legi- 
timum tutorem  habenti  tutor  datus  es,  non  est  tibi  necessaria  ex-» 
cusatio.  Qusero,  quum  nemo  patruus  impuberi  tutor  esset ,  an 
nihilominus  tutor  remansit?  Respondi,  secundum  ea  quœ  pro- 
ponerentur,  quamvis  justas  excusationis  causas  haberet ,  non  ta- 
men  esse  excusatum,  propter  vitium  pronuntiatjonis  »'«.  /.  37. 
Scœvola,  lib.  2.  resp. 


«  Item  queero,  si  acquïevîsset  sententîœ,  an  ob  id,  quod  non 
gessit  tutelam  ,  ulilis  actio  in  hune  (1)  dari  debeat  ?  Respondi; 
Si  errore  potius,  quod  se  pro  jure  trium  liberorum  quod  allega- 
bat,  excusatum  crederet,  quam  malitia  ab  administratione  cessas-*, 
set,  utilem  actionem  non  dandam  ».  d.  I.  3j.  §.  1. 

LXXXII.  Vidimus  non  aliter  nisi  decreto  judicis  excusationem 
admittentis  ,  tutelae  remissionem  contingere  ;  jure  autem  inter- 
positum  esse  débet  illud  decretum  ,  ut  hanç  remissionem  tribuat, 

Hinc  rescribunt  Philippi  :  «  Si  (  ut  proponis  )  pars  diversa  ab 
administratione  tutelae  seu  cunetuae,  itemque  fratris  tui,ambi- 
tione  potius  quam  juris  ratione  se  excusavit,  periculo   injuncti 

(1)  In  eum  qui  non  administravit ,  quum  administrai  debuissel,  dun— 
taxât  u/ilis  tutelœ  actio  datur.  Yid.  infra,  lib.  27.  ///.  3.  de  tutel.  et  rat*  disi^ 
#.  12.  cum  nota. 
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Et,  en  effet,  lors-même  que  le  juge  aurait  injustement  rejeté 
les  moyens  de  dispense ,  le  tuteur  n'en  serait  pas  moins  obligé 
d'exécuter  son  jugement  jusqu'à  l'appel. 

C'est  pourquoi  Alexandre  dit  :  «  Si  un  tuteur  s'étant  présenté 
dans  le  délai  prescrit  à  compter  du  jour  où  il  avait  su  que  la  tu- 
telle lui  était  déférée  ,  a  été  injustement  condamné  et  n'a  point  ap- 
pelé du  jugement,  il  doit  acquiescera  la  chose  jugée  »* 

Toutefois,  s'il  appelle  de  ce  jugement  et  que  son  appel  soit  dé- 
claré fondé  ,  il  sera  déchargé  de  la  tutelle  avec  effet  rétroactif.  C'est 
pourquoi  Gordien  dit,  «  bien  que  vous  soyez  resté  chargé  de  la 
tutelle  ,  parce  qu'on  a  rejeté  vos  justes  motifs  de  dispenses,  si 
vous  avez  recouru  à  l'appel ,  et  que  pendant  l'instance  sur  cet  ap- 
pel, vos  pupilles  devenus  majeurs,  vous  aient  actionné  ,  on  n'en 
jugera  pas  moins  sur  l'appel ,  que  vous  devez  être  déchargé  de 
l'administration  du  jour  de  votre  appel  ». 

LXXXI.  Ce  que  nous  avons  dit  qu'une  juste  dispense  ne  suf- 
fisait qu'autant  qu'elle  avait  été  admise,  est  conforme  à  ce  qu'en- 
seigne Scaevola  dans  l'espèce  suivante  ». 

«  Celui  qui  avait  été  donné  pour  tuteur  par  testament,  ayant 
déclaré  devant  le  préteur  avoir  trois  enfans ,  a  ensuite  allégué  le 
vice  de  sa  nomination ,  comme  ayant  été  donné  pour  tuteur  à  un 
pupille  ,  qui  déjà  avait  un  oncle  paternel  pour  tuteur  légitime.  Le 
préteur  a  décidé  qu'il  n'avait  pas  besoin  de  dispense,  comme  ayant 
été  donné  pour  tuteur  à  un  pupille  qui  avait  déjà  un  tuteur  légi- 
tima. On  a  demandé  s'il  ne  restait  pas  chargé  de  la  tutelle  dans  le 
cas  où  le  pupille  n'aurait  point  d'oncle  paternel  pour  le  tuteur. 
J'ai  répondu  que  ,  suivant  l'exposé,  il  n'était  pas  déchargé  de  la  tu- 
telle ,  nonobstant  la  dispense  qu'il  était  justement  fondé  à  allé- 
guer, et  ce ,  à  cause  de  sa  fausse  déclaration  ». 

«  On  demandait  aussi  si  ayant  acquiescé  à  la  sentence,  on  ne 
devait  pas  donner  une  action  utile  Contre  lui  (i)  ,  pour  n'avoir  pas 
administré  la  tutelle.  J'ai  répondu  qu'on  ne  devait  pas  donner  cette 
action  s'il  avait  négligé  d'administrer  la  tutelle,  plutôt  par  erreur 
que  par  malice,  s'il  croyait  d'ailleurs  que  les  trois  enfans  qu'il 
avait  étaient  un  motif  qu'il  lui  suffisait  d'alléguer  pour  l'exemption 
de  la  tutelle  ». 

LXXXI I.  Nous  avons  vu  qu'un  tuteur  n'était  déchargé  de  la 
tutelle ,  que  par  le  décret  du  juge  qui  avait  admis  sa  dispense  ;  mais 
il  faut  que  ce  décret  ait  été  juridiquement  rendu  pour  qu'il  pro- 
duise celte  libération. 

C'est  pourquoi  les  empereurs  Philippes  disent  dans  un  rescrit  : 
«Si  comme  vous  l'exposez,  votre  partie  adverse  s'est  fait  dispenser 
de  l'administration  de  votre  tutelle  ou  de  votre  curatelle ,  et  de 

(1)  On  donne  l'action  utile  de  la  tutelle  contre  celui  (]ui  n'a  pas  admi- 
nistre' lorsqu'il  y  était  obligé.  Voy.  ci-après  Ht.  de  la  tutelle  et  delà  reddi- 
tion des  comptes ,  etc.  t  n,  12  ,  avec  la  note. 
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muncrîs  minime  liberata  est  ».  /.  3.  cod.  5.  63.  si  tutor.  vel  cuK 
fais,  allcg. 

Item  Atexandèr  :  «  Si  abscntibus  necessariis  personis,  vel  his 
qui  sua  sponte  vos  defendere  volebant ,  non  competentibus  aile- 
galionibus,  qui  vobis  lutores,  aut  curatores  dati  erant ,  liberati 
esse  a  munere  jussi  sunt  :  ne  eis  circumvenisse  judicis  religionem 
prosit ,  prceses  provinciie  audiet  vos  ,  et  si  injustum  decretum  ex- 
toi \sisse  eos  apparueri't ,  exinde  ad  eos  periculum  administralionis 
perîinerc  pronuntiabit ,  ex  quo  dati  sunt  ».  /.  i.  cod.  d.  t. 


Inde  est  etîam  quod  non  prodest  decretum  quo  excusatio  ad- 
mit  li  tuf  postquam  quis  adm'nistrare  cœpisset  (ut  vid.  supra  n.  64)? 
vel  conslitutum  tempus. 

Hinc  Modeslînus  :  «  ou-wç ,  etc,  (id  est)  «  ita  vero  necesse  est 
cuslo diri  constituhim  tempus,  ut  et  si  excusatus  fuerit  dimissus  , 
non  iiberari  eum  divi  Verus  et  Antoninus  ostendant  in  constilu- 
fione  ;  jubentes  non  detineri  eum  qui  in  locum  ejus  creatus  sit, 
quasi  non  liceat  alium  dari  in  locum  exislentis  tutoris  »  /.  i3.  §.  5. 
Modest.  ».  /.  4-  cxcus. 


§.  IV.  Quibus  necessaria  non  sit  eorum  quœ  in  tolo  hujus  articuli 
dccursu  dicta  sunt  observalio  ? 

LXXXIÏI.  Quœcumque  tribus  superiobus  paragrapbis  expo- 
suimus,  ravra ,  (  id  est  )  «  hœc  de  iis  qui  observare  constitutum 
tempus  debent.  De  iis  autem  qui  non  subjecti  sunt  constitutis 
temporibus,  âge  scrutemur  ».  d.  I.  i3.  §.  n. 

Nam  ot  yxp ,  etc.  (id  est)  «  qui  non  juste  dati  sunt  tutores,  (hoc 
est,  a  quibus  non  oportet,  aut  quo  non  oportet,  aut  quibus  non 
oportet,  aut  quos  non  oportet  modo) ,  si  neque  confirmentur  ,  ne- 
que  administraverint ,  sunt  immunes.  Neque  opponet  quis  eis, 
quod  constituta  tempora  excusationis  non  observaverint ,  neque 
enim  habent excusationis  necessitatem,  ut  ostenditur  in  subjectis 
constitutionibus ,  quas  exempli  gratia  subjecL  Adaptantur  autem 
utique  omnibus. 


«  Divi  Severus  et  Antoninus  Augusti  Narcîsso  :  Ab  avo  ma- 
«  terno  tutor  datus  necesse  non  habuisti  excusari,  quum  ipso  jure 
»  non  teneris.  Si  igitur  administrationi  te  non  immiscuisti,  potes 
m  esse  securus  ». 


*  Simililer  autem  ,  et  si  eum  qui  non  suppositus  est  jurisdîc- 
iionî ,  creabunt  magistratus  tulorem  Yel   curatorcin ,  neque  hic 
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eeik  de  votre  frère  ,  plutôt  par  intrigues  que  par  la  raison  du  droil^ 
elle  n'en  a  point  été  déchargée  ». 

Alexandre  dit  aussi  :  «  Si  en  l'absence  de  vos  parens  et  des  per- 
sonnes qui  voulaient  vous  défendre,  les  individus  qui  vous  avaient 
été  donnés  pour  tuteurs  ou  curateurs,  s'en  sont  fait  dispenser 
sur  des  allégations  frivoles ,  le  président  de  la  province  doit  vous 
écouter  et  et  ne  point  permettre  qu'ils  aient  impunément  trompé 
la  religion  du  juge.  S  il  lui  apparaît  qu'ils  en  aient  extorqué  un 
décret  injuste,  il  les  condamnera  à  supporter  les  périls  de  l'admi- 
nistration de  vos  biens,  à  compter  du  jour  qu'ils  vous  ont  été 
donnés  pour  tuteurs  ou  curateurs  ». 

Il  suit  aussi  de  là  que  le  tuteur  a  inutilement  obtenu  ce  dé- 
cret, qui  a  admis  ses  motifs  de  dispense,  après  avoir  commencé  à 
administrer  la  tutelle  (  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  n.  64  )  >  ou  après 
le  délai  expiré. 

C'est  pourquoi  Modestinus  dit  :  ««  Mais  il  est  si  nécessaire  d'ob- 
server ces  délais,  tels  que  les  ont  prescrits  les  empereurs  Verus 
et  Antoniu  dans  leur  constitution, que  le  tuteur  qui  a  fait  admettre 
ses  moyens  de  dispense  après  ces  délais ,  n'est  point  déchargé  de 
la  tutelle,  etque  celui  qui  lui  a  été  substitué  ne  doit  pas  en  rester 
chargé  ,  parce  qu'il  n'est  pas  permis  de  donner  un  nouveau  tuteur 
à  la  personne  qui  en  a  déjà  un  ». 

§.  IV.  Pour  quelles  personnes  ce  qui  a  été  dit  dans  le  cours  de 
cet  article  _,  n'est  point  d'une  observation  rigoureuse. 

LXXXIIl.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  les  trois  paragraphes 
précédons  «  concerne  ceux  qui  sont  tenus  d'observer  les  délais 
prescrits;  voyons  maintenant  ce  qui  concerne  ceux  qui  n'y  sont 
pas  obligés  ». 

Car  les  individus  qui  n'ont  pas  été  donnés  légalement  pour 
tuteurs,  c'est  -  à  -  dire ,  qui  n'ont  pas  été  donnés  par  ceux  qui 
en  avaient  le  droit,  qu'on  n'avait  pas  le  droit  de  donner,  qu'on 
a  donné  aux  personnes  à  qui  on  ne  pouvait  pas  les  donner ,  ou 
qu'on  a  donnés  d'une  manière  illégale  ou  irrégulière,  sont  exempts 
de  la  tutelle  s'ils  n'ont  pas  été  confirmés  et  n'ont  pas  administré. 
On  ne  pourra  pas  leur  opposer  qu'ils  n'ont  point  observé  les  dé- 
lais pour  proposer  leurs  dispenses,  comme  on  le  voit  par  les 
constitutions  que  j'ai  citées  pour  exemples,  et  qui  sont  applicables 
à  tous  ces  cas  ». 

«  Les  emncieurs  Sévère  et  Antonin  à  Narcis,  fils  d'Auguste, 
»  Ayant  été  donné  pour  tuteur  par  votre  aïeul  maternel,  vous 
»  n'aviez  pas  besoin  de  proposer  votre  dispense ,  puisqu'elle  était 
»  prononcée  par  le  droit.  Vous  n'avez  donc  point  à  craindre  d'être 
»  inquiété  à  cet  égard ,  à  moins  que  vous  ne  vous  soyez  immiscé 
»  dans  l'administration  ». 

«  Il  en  est  de  même  de  celui  qui  n'était  pas  soumis  à  la 
juridiction  des  magistrats  qui  l'ont  donné  pour  tuteur  ou  eu- 
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necessitatem  habet  observare  constituta  tempora  :  ut  puta ,  quîa  ne- 
que  civis  ,  neque  incola  est  »  d.  I.  i3.§.  12. 

AxokovQov ,  etc.  (id  esl),  «  consequens  autem  est  credere ,  quod 
si  aliqua  specie  excusationis  fuerit  quis  usus,  non  aliter  audietur 
quam  si  observaverit  constitutum  tempus  ,  nisi  forte  alterius  alicu- 
jus  civitatis  (1)  est  civis  ».  d.  I.  i3.  §.  4-. 

LXXXIV.  Si  tutor  inutiliter  datus  qui  citra  excusationem 
ab  admiriistratione    cessavit,  securus    est;    multo    magis   hères 

ÊJllS    ». 

Hinc  Paulus  respondit  :  «  Heredes  èjus  qui  non  jure  tutor ,  veï 
curalor  dalus  ,  administrationi  se  non  immiscuit ,  dolum  et  cul- 
pam  pisesiare  non  debere  ».  /.  S.Jf.  27.  7.  de  fidejus.  et  nominè 
tut.  Paul.  lib.  9.  resp. 

SECTIO     III. 

Quid  consequatur  amittatve  tutor  cujus  excusatio  admissà 

est  ? 

LXXXV.  De  eo  ita  rescribunt  Diocletianus  et  Maximianus  î 
«  Si  tutor  norninatus  decrelo  prsesidis,  habens  excusationem ,  ab- 
solutus  es,  ad  te  non  pertinere  periculum  administrationis,  mani- 
festuni  est  ».  /.  22.  cod.  5.  62.  h.  t. 

Huj'us  scilicet  administrationis   a  qua  excusatus  es.  Cœterum 
it  duobus  pupillis  tutor  datus,  etsi  alterius  tutela  se  excusare  po- 
test;  quum  res  separatse  sint,  attamen  alterius  tutor  manet  ».  /.  25. 
ff.  26.  2.  de  testam.  tut.  Mod.  lib.  4..  Pandect. 

LXXXVI.  Quid  autem  amittit  tutor  excusando  se?  «  Quse  tu- 
toribus  remunerandse  fidei  causa  testamento  parentis  relinquuntur, 
post  excusationem,  ab  heredibus  extraneis  quoque retineri  (2)  pla- 
cuit  »,  /.  28.  §.  1.  Pap.  lib,  5.  resp. 

Circa  hanc  pœnâm  videndum  :  i°.  quando  huic  locus  sit; 
20.  quos  tutores  spectet;  3°.  ad  quid  porrigatur. 


(1)  Supple  :  et  a  magistratu  municipali  datus  sit,  qui  non  potest  (lare  tu- 
tores  nisi  hommes  jurisdictioni  suée  subditos.  Quod  si  testamento  datus  sit 
tutor  homo  alterius  civitatis ,  necesse  habebit  se. excusare  :  recte  enina  datus 
est  y  supra  ,  lib.  26.  tit.  2.  de  testam.  tut.  n.  12. 

(2)  Ex  legibus  caducariis  ,  legata  quae  ut  indignis  auferuntur,  fiscus  sibi 
vindicat  ;  nec  apnd  Vicredem  rémanent,  maxime  si  hères  sit  extraneus,  et 
non  ex  bis  heredibus  quibus  jus  antiquum  servatur  :  tit.  9.  de  his  quœ  ut 
indig.  infra  ,  lib.  34-  Spéciale  est  ut  quod  ex  causa  tutelce  excusatœ  aufertur, 
apud  heredem  etiam  extraneum  remaneat. 
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Valeur,  il  n'était  pas  obligé  d'observer  les  délais  prescrits  ,  comme 
n'étant  ni  citoyen  ,  ni  domicilié  dans  le  ressort  de  leur  juri- 
diction ». 

«  Mais  il  sera  conséquent  de  croire  que  celui  qui  a  proposé  une 
dispense  quelconque  ,  ne  doit  pas  être  écouté  après  l'expiration 
des  délais,  à  moins  qu'il  ne  soit  citoyen  d'une  autre  ville  (1)  ». 

LXXXÎV.  Le  tuteur  illégalement  donné  qui,  sans  avoir  pro- 
posé dispense  s'est  abstenu  d'administrer,  a  pu  s'en  abstenir  im- 
punément, et  à  plus  forte  raison  son  héritier. 

C'est  pourquoi  Paul  a  répondu  que  a  les  héritiers  de  celui  qui 
n'ayant  pas  été  donné  légalement  pour  tuteur,  ne  s'est  pas  immiscé 
dans  l'administration  de  la  tutelle,  ne  doivent  être  responsables  ni 
de  son  dol  ni  de  ses  fautes  ». 

SECTION  III. 

De  ce  que  gagne  ou  perd  le  tuteur  dont  la  dispense  a  été 

admise. 

LXXXV.  Dioclétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  sur  cette 
matière  :  «  Si  ayant  été  nommé  pour  tuteur  par  décret  du  prési- 
dent, et  ensuite  déchargé  de  la  tutelle  comme  eh  ayant  prouvé 
l'exemption  ,  il  est  évident  que  les  périls  de  l'administration  de 
Cette  tutelle  ne  vous  concernent  pas  ». 

Ce  qui  s'entend  de  l'administration  dont  vous  avez  été  dispensé  ; 
car  «  ayant  été  donné  pour  tuteur  à  deux  pupilles  ,  bien  que  vous 
ayez  pu  vous  faire  dispenser  de  la  tutelle  de  l'un,  vous  n'en 
restez  pas  moins  tuteur  de  l'autre ,  si  leurs  biens  sont  séparés  ». 

LXXXVI.  Mais  que  perd  le  tuteur  en  se  faisant  exempter  de  la 
tutelle  ?  «  Un  tuteur  qui  s'est  fait  dispenser  de  la  tutelle  ,  perd 
les  legs  que  lui  a  faits  le  testateur  par  son  testament  pour  récom- 
pense de  ses  soins ,  et  les  héritiers ,  mêmes  étrangers  ,  ont  le  droit 
de  les  lui  refuser  (2)  ». 

Nous  allons  voir,  par  rapport  à  cette  peine,  i°.  quand  elle 
a  lieu;  20.  à  quels  tuteurs  elle  est  applicable;  3°.  à  quoi  elle 
s'étend. 

(1)  Ajoutez  :  et  qu'il  n'ait  été  donné  par  le  magistrat  municipal  ,  lequel 
ne  peut  donner  pour  tuteur  que  des  personnes  de  sa  juridiction.  Mais  si  un 
citoyen  d'une  autre  ville  a  été  donne'  pour  tuteur  par  teslament,  il  sera  obligé* 
de  proposer  ses  moyens  de  dispense ,  parce  qu'il  a  été  régulièrement  donné 
comme  on  l'a  vu  liv.  26  ,  au  titre  de  la  tutelle  testamentaire ,  n.  12. 

(2)  Le  fisc  revendique  par  le  droit  caducaire  les  legs  faits  aux  personnes 
indignes  ;  et  l'héritier  n'en  profite  pas  ,  surtout  si  c'est  un  étranger  à  qui  l'an- 
cien droit  n'ait  pas  été  conservé.  Voy.  tit.  de  ceuac  qui  sont  exclus  comme 
indignes  ,  ci-après,  liv.  34-  Cest  par  un  droit  particulier  que  l'héritier,  même 
étranger,  profite  de  ceux  qui  avaient  été  faits  au  tuteur  qui  s'est  dispensé. 

Tome  X  7 
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§.  I.  Quando  tutor  exciisalus  aniittal  ea  quœ  sibi  relicta  surît? 
LXXXVII.  Huîc  pœnse  locus  est,  quum  tuîor  se  excusavit. 

«  Quid  autcm,  si  se  non  excusaverit,  sed  administrare  noîuerit, 
contentas  quod  céeteri  idon?i  essent?  Hic  polerit  conveniri  (1),  si 
ab  illis  res  servari  non  potuisset.  Sed  hoc  (2)  non  quaerendum 
est,  sed  contumacia  punienda  est  ejus,  qui  quodammodo  se  ex- 
cusavit ». 


«  Muito  raagis  quis  dîccre  debebit,  indignum  judicio  patris, 
qui,  ut  suspeelus  ,  remotus  est  a  tutela  ».  /.  35.  Paul.  lib.  23. 
quœst. 

LXXXVIÎI.  «  Non  semper  tamen  existimo  eum  qui  onus  tu- 
telse  recusavit,  repellendum  a  legato  ;  sed  ita  demum  si  legatum  ei 
ideo  adscriptum  appareat,  quod  eidera  tutelarn  filiorum  injunxit , 
non  quod  alioquiu  daturus  esset,  etiam  sine  tutela  :  id  apparere 
potuit,  si  posueris  testamento  legatum  adscriptum  ,  codicillis  vero 
postea  factis ,  tuiorem  datum  :  in  hoc  enim  Irgato  potest  dici  (3) 
non  ideoei  relictum,  quia  ettutoremesse  voluerit  testator  ».  /.  32. 
v.  fin.  Paul,  lib,  7.  quaest. 


«  Sed  baeç  nimitim  scrupulosa  sunt,  nec  admittenda  :  nisi  evi- 
denter  pater  expresserit  velle  se  dare,  etiamsi  tutelam  non  admi- 
nislravit.  Semper  enim  legatum  aut  anlecedit ,  aut  sequitur  tute- 
lam ».  /.  33.  idem.  lib.  23.  quœst. 

Qui  igitur  onus  tutelœ  récusât,  amiltit  quod  sibi  relictum  est  °. 
«  Quod  non  habebit  locum  in  persona  fiiii ,  que  m  pater  impuberi 
fratri  coheredem  et  tutorem  dédit ,  quum  judicium  patris ,  ut  filius 
non  ut  tutor  promeruit  ».  /.  28.  §.  1.  v.  quod  non  Pap.  lib.  5. 
respons. 

§.  II.  Quos  tutores  vel  curatores  hœc  pœna  spectet  ? 

LXXXIX.  Hœc  pœna  spectat  tutores  testamentarios  ,  nec  non 
eos  qui  testamento  inutiliter  dati,  a  magistratu  confirmati  sunt, 
ut  ex  Paulo  disciinus  : 

«  Nesennïus-Àppollinaris(4)  Julio-Paulo  :  Mater  fiîium  suum 

(1)  Ratio  dubitandi,  ducta  ex  eo  quod  maneat  olmoxius  uericulo  tutelae, 

(1)  Ratio  decidendi. 

(?>)  Ratio  dubitandi,  quam  modo  confutahit  in  /.  sequr.ni,  Sed  bac  nimi— 
rum ,  etc. 

(4)  Noraan.  ejus  qui  ron.sulebat  P:\ulurr.. 
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§.  I.  Quand  le  tuteur  qui  s' est  fait  dispenser  perd  ce  que  le  tes- 
tateur lui  avait  lègue'. 

LXXXVI1.  Il  y  a  lieu  à  cette  peine  contre  le  tuteur  qui  a  refusé 
d'accepter  la  tutelle. 

«  Or  donc  ,  que  faut-il  dire  dans  le  cas  où  un  tuleur  n'ayant  pas 
proposé  ses  moyens  de  dispense,  a  négligé  d'administrer,  s'en  rap- 
portant à  l'administration  de  ses  cotuteurs?  Il  pourra  être  ac- 
tionné (1)  si  les  autres  se.  trouvent  reliquataires  et  insolvables; 
mais  ce  n'est  point  là  ce  qu'il  faut  examiner  (2) ,  car  il  doit  être 
actionné,  non  pour  s'être  dispensé  de  la  tutelle,  mais  parce  que 
son  refus  d'administrer  doit  être  puni  »* 

«  On  doit  à  plus  forte  raison  juger  indigne  de  la  confiance 
du  testateur,  celui  qui  s'est  fait  destituer  de  la  tutelle  comme 
suspect  ». 

LXXXVïlI.  «  Je  ne  pense  cependant  pas  que  celui  qui  a  re- 
fuse d'accepter  une  tutelle  doive  toujours  être  privé  de  ces  Iegs„ 
Suivant  moi,  il  ne  doit  les  perdre,  qu'autant  qu'ils  lui  ont  été 
faits  en  considération  de  ce  qu'il  se  chargera  de  la  tutelle,  et  il 
en  est  autrement  lorsqu'ils  lui  auraient  été  faits  dans  des  vues  dif- 
férentes; comme,  par  exemple,  si  l'on  suppose  un  legs  fait  par 
testament  à  celui  qui  n'a  été  donné  pour  tuteur  que  par  un  codi- 
ciie  subséquent;  cas  auquel  on  peut  dire  (3)  que  ce  legs  ne  lui  a 
pas  été  fait,  parce  que  le  testateur  avait  l'intention  de  le  donner 
pour  tuteur  ». 

«  Mais  on  ne  peut  admettre  des  distinctions  aussi  subtiles  ;  il 
faut  donc  que  le  testateur  ait  expressément  dit  que  son  legs  était 
indépendant  de  l'administration  de  la  tutelle,  puisque  les  legs 
sont  toujours  faits,  avant  ou  après  la  nomination  du  tuteur». 

Celui  qui  refuse  d'accepter  une  tutelle  perd  donc  les  legs  qui 
lui  auraient  été  faits?  «  Ce  qui  toutefois  n'a  pas  lieu  par  rapport 
au  fils  que  son  père  a  donné  pour  tuteur  à  son  frère  impubère; 
parce  que  son  père  ne  lui  a  pas  fait  un  legs  comme  tuteur  de  son 
frère  ,  mais  comme  son  fils  ». 

§.  II.  Quels  tuteurs  ou  curateurs  peuvent  encourir  cette  peine. 

LXXXIX.  Cette  peine  concerne  les  tuteurs  testamentaires,  et 
ceux  qui  ayant  été  donnés  irrégulièrement  par  le  testament ,  ont 
été  confirmés  par  le  magistrat.  Ainsi  l'enseigne  Paul. 

«  Nesennius  Appollinaris  (4)  à  Jules-Paul  :  Une  mère  ,  ou  un 

(1)  Raison  de  clouter,  tirée  de  ce  qu'il  demeure  passible  des  pe'rils  de  1» 
tutelle. 

(2)  Raison  de  décider. 

(3)  Raison  de  douter  qui  va  être  réfutée  dan>  la  loi  suivante  :  sed  heee 
nimiuin  ,  etc. 

(4)  Nom  de  celui  qui  consultait  Paul 
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»  pupillum  ,  vel  quivis  alius  extraneus  ,  extraneum  reque  pupillum 
»  scripsit  heredem  ,  et  Titio  legatum  dédit ,  eumque  eïdem  pu- 
v  pillo  tutorem  adscripsit  :  ïitius  confirmatus  excusavit  se  a  tu- 
»  tela.  Quaero  an  legatum  amitlat?  Et  quid,  si  teslamento  quidem 
»  tutor  non  sit  scripttis  ,  legatum  tamen  acceperit,  datusque  a  prœ- 
»  tore  tutor  excuset  se  ;  an  œque  repellendus  sit  a  legato  ?  Et  an 
»  aliquid  intersit ,  si  a  pâtre  ,  vel  cmancipato  pupillo  tutor  dalus 
»  sit ,  vel  puberi  curator  ».  Respondi  :  Qui  non  jure  datus  (  sit  ) 
vel  tutor  ,  vel  curator  a  pâtre,  confirmatus  a  prœtore  ,  excusationis 
benefieio  uti  inaluit ,  repellendus  est  a  legato.  Idque  et  Seaevolae 
iiostro  placuit.  Nam  et  prœtor  qui  eum  confirmât  tutorem ,  de- 
functi  sequitur  judieium.  Idem  in  matris  testamento  dicendum  est. 
Similis  est  matrt  quivis  extraneus  qui  pupillum  heredem  instituit, 
eique  et  in  tutore  dando  prospicere  voluit;  quales  sunt  alumni 
nostri.  Recle  ergo  placuit  eum,  qui  récusât  id  quod  testator  re- 
linquit ,  al>  eo  quod  petit  (quod  idem  dédit)  repelli  debere  ».  /.  32. 
lib.  7.  qiiuest. 


XC.  Quum  ïgitur  ex  testatoris  judiçio  qua^ratur  ratio  propter 
quam  tutor  qui  se  excusât,  id,  quod  sîbi  ab  eodem  testalore  relic- 
tum  est  ,  amittit,  «  ex  eis  apparet  non  esse  his  similem  eum  quem 
prator  tutorem  dédit,  quum  posset  uti  immunitate.  Hic  enim  nihïl 
contra  judieium  fecit  testatoris.  Nam  quem  ille  non  dédit  tutorem, 
eum  voluisse  tutclam  administrare  filii  dicere  non  possumus  ».  /. 
34-  Paul,  lib,  7.  quœst. 

§.  III.  Ad  quœ  perrigatur  hœc  pœna  ? 

XCI.  Porrigitur  p.xna  et  al  ea  legata  quœ  personis  tutoris  po— 
testati  ss:bectis  relicta  sunt. 

Hinc  ,  qui  tutelam  iestamento  mandatam  ,  excusationis  jure  sus- 
cïp' re  noluit,ab  bis  quoque  legalis  surnrnovendus  erit ,  quœ  filiis 
ejus  relicta  sunt  :  modo  si  legat.t  filii ,  non  affectione  propria,  sed 
in  honorem  palris  meruerunt  ».  /.  2&.ff.  26.  2.  de  Lestctm.  tut. 
Pap.  lib.  4-  resp. 

XCII.  Qui  auiem  ei  quem  tutorem  filio  suo  dabat,  legatum 
dédit,  et  prseterea  et  m  mpuberi  s«  bsh'tuit ,  \detur  legatum 
duntaxat ,  nt  n  vero  ber«  ditaU  m  reliqu  sse  ,  contemplationc  tutelœ. 

Sic  enim  m pond  l  Paul  us  :  «  Am'cissimos  quidrni  et  fidelissi- 
mos  parentes  I  b  rs  lulcres  eligerè  solere;  et  ideo  ad  susc  pien- 
duin  omis  tutelse,  etiam  houcrj  ie0ati  eos  prosequi  :  sed   quum 
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»  étranger  quelconque,  ont  institué  pour  héritier,  l'une  ,  son  fils 
»  pupille,  l'autre,  un  étranger  aussi  pupille  ;  ils  ont  fait  un  legs  à 
»  Titius,et  Tout  donné  pour  tuteur  à  ce  même  pupille.  Après  la 
»  confirmation  de  la  nomination,  Titius  s'est  fait  dispenser  de  la 
»  tutelle.  On  demande  si  Titius  perd  son  legs;  si  n'ayant  pas  été 
»  donné  pour  tuteur  parle  testament,  mais  par  le  préteur,  et  ayant 
»  reçu  son  legs  avant  de  se  faire  dispenser ,  il  doit  encore  perdre 
»  ce  legs  ;  et  s'il  est  indifférent  qu'il  ait  été  donné  pour  tuteur  au 
»  pupille,  ou  pour  curateur  au  pubère  par  le  père  ou  parle  pu- 
»  pille  émancipé  ».  J'ai  répondu  qu'ayant  été  donné  irrégulière- 
ment pour  tuteur  ou  pour  curateur  par  le  père,  et  confirmé  par  le 
préteur,  il  doit  perdre  son  legs  s'il  a  usé  du  privilège  qu'il  avait 
de  se  faire  dispenser  de  la  tutelle.  Ainsi  l'a  décidé  notre  Scsevola  : 
et  en  effet ,  le  préteur  en  confirmant  sa  nomination  s'est  en  cela 
conformé  à  l'intention  du  défunt.  11  en  est  de  même  du  testament 
de  la  mère  ;  et  il  faut  lui  assimiler  l'étranger  qui  nomme  un  pu- 
pille pour  héritier,  et  qui  en  lui  donnant  un  tuleur,  comme  on 
le  fait  à  l'égard  d'un  enfant  qu'on  a  élevé,  veut  engager  ce  tuteur 
à  surveiller  la  personne  et  les  intérêts  du  pupille.  C'est  donc  avec 
raison,  que  celui  qui  refuse  la  tutelle  que  le  testateur  lui  avait 
donnée  ,  doit  être  privé  du  legs  que  ce  même  testateur  lui  a  fait, 
et  repoussé  de  la  demande  qu'il  en  a  formée  ». 

XC.  Comme  donc,  c'est  par  l'intention  du  testateur  qu'on  juge 
si  celui  qui  a  refusé  la  tutelle  doit  être  privé  des  legs  que  ce  même 
testateur  lui  avait  faits,  «  il  suit  de  là,  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  du 
tuteur  donné  par  le  préteur  lorsqu'il  pouvait  se  faire  exempter  de 
la  tutelle  ;  car  celui-ci  n'a  contrevenu  en  rien  à  la  volonté  du  tes- 
tateur, puisque  n'ayant  pr.s  été  donné  pour  tuteur  par  le  frère  on 
ne  peut  pas  dire  que  ce  père  ait  voulu  en  lui  faisant  un  legs  ,  qu'il 
administrât  la  tutelle  de  son  fils  ». 

§.  III.  A  quoi  s'étend  cette  peine. 

XCI.  Cette  peine  s'étend  même  aux  legs  faits  aux  personnes  qui 
étaient  sous  la  puissnee  du  tuteur. 

C'est  pourquoi  «  celui  qui  a  refusé  d'accepter  une  tutelle  qui  lui 
avait  été  donnée  par  testament ,  doit  être  aussi  privé  des  legs  faits 
à  ses  enfaus,a  moins  que  le  testateur  ne  les  ait  fait  à  ces  derniers 
par  affection  pour  eux  ,  et  non  en  considération  de  leur  père  ». 

XCII.  Mais  celui  qui  a  fait  un  legs  au  tuteur  qu'il  donnait  à  son 
fils,  et  le  lui  a  de  plus  substitué,  n'est  censé  lui  avoir  fait  qu'un 
legs,  et  n'est  pas  censé  l'avoir  institué  héritier  eu  le  chargeant  de 
la  tutelle. 

Car  Paul  a  répondu  «  que  l'usage  étant  de  donner  pour  tuteur 
à  ses  enfans  ses  meilleurs  amis  d'entre  ses  parens,on  avait  cou- 
tume, pour  les  engager  à  se  charger  de  la  tutelle,  de  leur  faire 
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proponatur  is,  de  quo  quseritur,  in  testamento  legatum  mentisse  ; 
et  idem  pupillo  substitutus,  non  est  verisimile  hune  démuni  tes- 
iatorem  substituere  voîuissse,  si  tutelam  suscepisset;  etideo  eurn 
de  quo  quœritur  ,  a  legato  quidem  (si  adhuc  viveret  pupillus)  re- 
pellendum  fuisse  ,  a  substitutione  autem  non  esse  summovendum  ; 
xquum  eo  casu  (i)  ctiam  suscepta  tutela  fineretur  ».  /.  36.  Paul, 
lib.  g.  resp. 

XCin.  Item  «  legatarius  qui  rogatus  est  alii  omne  legatum  res- 
tituere ,  si  maluit  se  excusare  a  tutela,  legatum  propter  hdeicom- 
missarium  consequitur.  Cui  similis  est  qui  de  falso  egit ,  nec  ob- 
tinuit  (2)  ».  /.  27.  Marc.  lib.  5.  reguî. 


SECTIO    IV. 
De  ratione  declinandœ  tutelce  3  nom'uiando  potiorem  se* 

XCIV.  Qui  ad  tutelam  (ut  et  ad  quaevis  munera  publica)  magïs- 
tra,tui  nominantur,  possunt  hoc  omis  declinare  nomiiiando  potio- 
res  se.  Quocirca  hsec  observât  Pauius  : 

i°.  «  Non  recte  potiorem  videtur  nomïnare  ,  qui  causam  nomi- 
aiati  potioris  non  expresserit  ».  sent.  lib.  28.  t.  2.§.  1. 

2°,  «  Potior  quis  esse  débet,  non  solum  gradu  generis  (3) ,  sed 
et  substantia  rei  familiaris  ».  d.  t.  §.  2. 

TITULUS    II. 

Ubi  pupillus  educari  vel  morari  debeat  A  et  de  alimeniis 

ci  prcv.standis  ? 

Pertinet  quoque  hic  Titulus  ad  tractationem  de  administra- 
iione  tutelae  :  ad  ofncium  enim  tutoris  interdum  spectat  ut  adeat 
judicem  ,  qui  statuât  ubi  et  apud  quem  pupillus  morari  vel  edu- 
cari debeat.  Maxime  autem  pertinet  ad  ejus  officium  ut  curet  a 
prgetore  statui  modum  alimentorum  quœ  pupillo  sunt  exhibenda. 

(1)  Quo  pupillus  ante  pubertatem  decessisset  :  qui  nimirum  casus  est  sub- 
stitution is  pupillaris. 

(a)  Et  qui  impugnavit  testamentum  defuncti ,  et  illud  falsum  dixit,re- 
gulariter  id  aufertur  quod  ipsi  hoc  testamento  relictum  est.  Non  lamen  id  au- 
fertur  quod  ei  relictum  est  ut  alii  restitueret ,  quum  talis  legati  cmolumen- 
tum  ipse  non  consequatur. 

(3)  ld  est,  proximitate  cognationis,  cujus  rationcm  et  affectionem  curare 
débet  magistratus  in  tutelse  datione. 
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aussi  clés  Aegs  ;  mais  que  celui  dont  il  s'agissait,  comme  honoré  de 
la  confiance  du  testateur,  ayant  à  ce  titre  mérité  un  legs  dans  le 
testament,  et  même  été  substitué  au  pupille,  il  n'était  pas  vrai- 
semblable que  cette  substitution  eût  pour  objet  de  lui  faire  ac- 
cepter la  tutelle  ;  et  que  par  conséquent  il  devait  être  privé  de  son 
legs  si  le  pupille  était  encore  vivant  ;  mais  non  de  la  substitution 
dans -le  cas  contraire  (i)  ,  puisque  dans  ce  cas  son  acceptation  de 
la  tutelle  en  aurait,  déterminé  la  cessation  ■>. 

XCI1I.  Et  «  le  légataire  chargé  de  remettre  tout  son  legs  à  un 
autre  ,  bien  qu'il  préfère  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  ,  n'en  re- 
tire pas  moins  le  legs  qu'il  doit  restituer  au  fidéicommissaire ,  et 
on  peut  lui  assimiler  celui  (a)  qui  a  argué  le  testament  de  faux , 
quoique  sans  succès  ». 

SECTION    IV. 

TJc  la  manière  de  se  faire  dispenser  d'une  tutelle  en  la 
faisant  déférer  à  celui  qui  devait  en  être  chargé  de 
préférence. 

itelle 
ire  en 
qui  devait  y  être  appelé  de  préférence 
à  eux.  Paul  observe  à  cet  égard  que  : 

i°.  «  Pour  appeler  quelqu'un  qui  doive  être  appelé  de  préfé- 
rence, il  faut  énoncer  la  raison  de  préférence  ». 

2°.  «  Celui  qui  est  ainsi  appelé  sera  préférable,  non*-seulemenf 
comme  plus  proche  parent  (3)  ,  mais  encore  à  raison  de  *,a  for- 
tune ». 

TITPvE    Ix. 

Où  le  pupille  doit  demeurer  et  être  élevé  _,  et  des  alimens 

à  lui  fournir. 

Ce  titre  appartient  aussi  au  traité  de  l'administration  de  la  tu- 
telle, puisque  c'est  ordinairement  au  tuteur  de  faire  statuer  par  le 
juge,  où,  et  chez  qui  le  pupille  doit  demeurer  et  être  élevé, 
et  surtout  de  faire  statuer  par  le  préteur  sur  les  alimens  à  lui 
fournir. 


(i)   Le  cas  où  le  pupille  serait  mort  avant  sa  puberté',  qui  est  le  cas  de  la 
substitution  pupillaire. 


(2)   Celui  qui  a  attaqué  le  testament  «lu  défunt  comme  faux,  perd  re'gu- 
lèrement  ce  qui  lui  avait  été  donné  par  ce  testament  ,  mais  ne  perd  pas  ce 
qui  lui  avait .été  donné  pour  le  rerneitre  à  un  autre,  parce  qu'il  n'en  devait 


pis  jouir  lui-même 


(j)  A  raison  de  son  degré  de  parenté  et  de  l'affection  qu'il  est  censé  porter 
au  pupille,  motifs  que  le  magistrat  doit  prendre  en  considération  en  le  don- 
nant pour  tuteur. 
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De  hoc  utroque  tutorîs  officio,  separatis  articulis  agemus, 

ARTICULUS    I. 

Ubi  pupillus  morari  vel  educari  debeat  ? 

I.  «  Solet  prsetor  frequentissime  adiri  ut  constituât  ubi  filii  vel 
alantur  vel  morentur;  non  tantum  in  posthumis,  verum  omnino 
in  pueris  ».  /.  i.  Ulp.  lib.  34-  ad  éd. 

«  Et  solet  ex  persona ,  ex  conditione,  ex  tempore  ,  statuere  ubi 
potius  alendus  sjt  ». 

«  Et  nonnunquam  a  voluntate  patris  recedit  prsetor  :  Denique  , 
quum  quidam  testarnento  suo  cavisset  ut  filins  apud  substitutum 
educaretur,  imperator  Severus  rescripsit  prselorem  sestimare  de- 
bere,  prsesentibus  cseteris  propinquis  liherorum  :  id  enim  agere 
praetorem  oportet,  ut  sine  uila  maligua  suspicione  alatur  partus , 
et  edueetur  ».  d.  I.  i.  §.  i. 

Farîter  in  provinciis,  «  si  disceptetur  ubi  morari  vel  ubi  educari 
gmpillum  oporteat,  causa  cognita  id  pr;.esidem  statuere  oportebit». 
/.  5    Ulp.  lib.  3.  de  offic.  procons. 

II.  De  hac  causa  cognîlione  et  officio  magistratus  in  ea  inter- 
ponenda  ,  simul  et  de  eftectu  hujus  decretl,ita  rescribit  Alexandcr  : 
«  Educatio  pupillorum  tuorum  nnlli  magis  quam  malri  eorum  ,  si 
non  vîtricum  eis  induxerit ,  committenda  est  ;  Quando  autem  in- 
ter  eam,  et  cognât  os,  et  tutores,  super  hoc  orta  fuerit  dubitatio  , 
aditus  prœses  provincise,  inspecta  personarum  qualitate  et  con- 
juuctione ,  perpeudet  ubi  puer  educari  debeat  :  Sin  autem  sestima- 
verit  apud  quem  educari  debeat,  is  necessitatem  habebit  hoc  facere 
quod  prseses  jusserit  ».  /.  i.  cod.  5.  £9-  ubipupill.  educ. 

Hoc  Alexandri  rescriptum  nominatim  confirmatur  Novella  XXI I, 
cap.  3. 

Cseterum  ,  quod  hic  rescribit  Alexander ,  filium  matri,  quse  vî- 
tricum ei  induxit  non  esse  committendum,  non  semper  obtinuit 
apud  Romanos,  ni  colligere  est  ex  Livio  qui  de  quodam  P.  i\Ebu- 
tio  pupillo  ita  scribit  ••  Pupillus  relictus  sub  tutela  matris  et  vi- 
irici futrat,  lib.  XXXIX  ,  n.  9. 

De  hac  item  causse  cognitione  rescribunt  Diocletianus  et  Maxi- 
mianus  :  «  Utrum  nepos  tuus  ex  filia  apud  te  ,  an  patruum  suum 
morari  debeat,  ex  singulorum  affectione  ,  et  qui  magis  ad  suspi- 
cionem  ex  spe  successionis  propior  sit,  sestimabitur».  /.  2.  cod.  5,. 
^9.  h.  lit. 


OU  LE  PUPILLE  DOIT  DEMEURER  ,  etc.  ïo5 

Nous  traiterons  dans  deux  articles  séparés  ,  de  cette  double  charge 
du  tuteur. 

ARTICLE    I. 

Oh  le  pupille  doit  demeurer  et  être  élevé. 

I.  «  On  s'adresse  ordinainairement  au  préteur  pour  faire 
décider  où  les  enfans  nés  ou  à  naître  doivent  être  nourris  et  de- 
meurer ». 

«On  a  coutume  de  considérer  les  personnes,  leurs  conditions  et 
les  circonstances  des  tems  pour  déterminer  l'individu  à  qui  doit 
être  confié  le  pupille  de  préférence  ». 

«  Quelquefois  même  le  préteur  ne  se  conforme  pas  au  choix  du 
père,  et  enfin  l'empereur  Sévère  ,  sur  l'espèce  d'un  père  qui  avait 
dit  dans  son  testament ,  que  son  fils  serait  élevé  chez  son  héritier 
substitué,  a  décidé,  par  un  rescrit,  que  le  préteur  examinerait 
cette  disposition  en  présence  des  autres  parens ,  parce  que  le  pré- 
teur devait  pourvoir  à  ce  que  les  enfans  fussent  élevés  et  nourris 
par  des  personnes  exemptes  de  soupçons  ». 

Il  en  est  de  même  pour  les  provinces  «  s'il  y  a  dissidence  sur  la 
question  de  savoir  où  un  pupille  doit  demeurer  et  être  élevé  ,  il 
faut  que  la  question  soit  décidée  en  connaissance  de  cause  par  le 
président  ». 

II.  Alexandre  dit  dans  un  rescrit  sur  cette  connaissance  de  cause, 
sur  l'intervention  du  magistrat  et  sur  l'effet  de  ce  décret  :  «  L'é- 
ducation de  vos  pupilles  ne  peut  pas  être  mieux  confiée  qu'à  leur 
mère,  pourvu  qu'elle  ne  se  soit  pas  remariée  ;  mais  s'il  y  a  contes- 
tation à  cet  égard  entre  elle  ,  leurs  cognats  et  leurs  tuteurs  ,  il  faut 
s'adresser  au  président  de  la  province ,  qui  décidera  cette  contes- 
tation ,  d'après  le  degré  de  parenté  et  la  qualité  des  personnes.  Et 
quand  il  aura  déterminé  à  qui  l'éducation  des  enfans  doit  être 
confiée ,  celui  qu'il  en  aura  chargé  devra  se  conformer  à  sa  dé- 
cision ». 

Ce  rescrit  d'Alexandre  est  expressément  confirmé  par  la  No- 
velle  XXII  ,  chap.  38. 

Toutefois,  ce  que  dit  Alexandre  dans  ce  rescrit ,  que  les  enfans 
ne  doivent  pas  être  confiés  à  leur  mère  lorsqu'elle  s'est  remariée , 
n'était  pas  toujours  observé  chez  les  Romains ,  comme  on  le  voit 
dans  Tite-Live  ,  qui  dit  d'un  certain  pupille  ,  nommé  P.  JEbutius, 
qu'il  avait  été  laissé  sous  la  tutelle  de  sa  mère  et  de  son  beau-père. 
Lib.  XXXIX,  n.  q. 

Dioclélien  et  Maximien  s'énoncent  ainsi  sur  cette  connaissance 
de  cause:  «  On  jugera  si  votre  petit-fils  issu  de  votre  fille  doit 
être  élevé  chez  vous  ou  chez  son  oncle  paternel ,  d'après  l'affec- 
tion que  vous  lui  portez  respectivement,  et  d'après  le  plus  ou 
moins  de  soupçons  que  peut  inspirer  la  probabilité  de  lui  suc- 
céder », 
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Maxime  vcro  «  in  causse  cognitione  evitandi  sunt ,  qui  pudici- 
tiœ  impuberis  possunt  insidiari  ».  sup.  d.  I.  5.  v.fin. 

ÏÏI.  Jam  quis  juris  ,  si  is  apud  quem  morari  pupillum  statuent 
preetor,  uolit  eum  educare  ? 

«  Quamvls  autcm  praetor  recusantem  apud  se  educarî,  non  poî- 
licealur  se  coacturum;  attamen  quœstionis  est  an  debeat  etlam  in- 
txium  cogère;  ut  puta  libertum,  parentem  ,  vel  quem  alium  de 
affinibus  ,  cognatisre?  et  magis  est  ut  interdum  debeat  id  facere  ». 
sup.  d.  I.  I.  §.  2. 

«  Certe  non, maie  dîcetur,  si  legatarîus,  vel  hères  educatîoncm 
recusct  testamento  sibi  înjunct;,m ,  denegari  ei  actiones  debere, 
cxemplo  tutoris  testamento  dali.  Quod  ita  demum  plaçait,  si  id- 
circo  sit  relictum  :  cœterum,  si  esset  re'îcturus,  etiamsi  educatio- 
nem  recusaturumscîret  (i),  non  dencgabilur  ei  actio  :  et  ita  divus 
Severus  saepissime  statuit  ».  ci.  I.  i.  §.  3. 


ARTICULUS   II. 
De  alimerdis  pupillo  prœslandis. 

IV.  «<  Jus  alimentorum  decernendorum  pupillis  prcetorî  corn- 
pelït,  ut  ipse  moderetur  quam  summam  tutores  ,  vel  curatores , 
ad  alimenta  pupillis  vel  adolcscentibus  pracstare  debeant  ».  /.  3. 
Uîp.  lib.  i.  de  oninib.  trib. 

ïutor  ipse  ,  ea  de  causa,  pneiorern  adiré  solct.  Cœterum  ,  ipso 
etiam  pupillo  postulante,  alimenta  decernit  prœtor.  Sic  enim  re- 
scribit  Àntoninus  :  «  Pupilius,  si  ei  alimenta  a  tutore  suo  non 
prœstantur,  pnesidem  provincise  adeat ,  qui ,  ne  in  alimentorum 
praistatione  mora  fiât ^  partibus  suis  fungelur.  Idem  est,  etsi  de 
statu  pupilli ,  scu  aduîti ,  et  de  bonis  ejus  controversia  pendeat  (2)». 
/.  1.  cocl.  5.  5o.  de  alim.  pup.  prœst. 

V.  «  Moduin  autem  patrimonii  spectare  débet,  quurn  alimenta 
decernit ,  et  débet  statuere  tam  modeiate ,  ut  non  universum 
reditum  patrimonii  in  alimenta  décernât ,  sed  semper  sic,  ut  ali- 
quid  ex  reditu  supersit  ».  /.  3.  §.  1.  Ulpian.  lib.  1.  de  omnib. 
tribunal. 

(1)  Et  hoc,  vel  et  magna  necessitudine  nersonarum  preesurmlur  ,  vel  es 
quibusvis  aiiis  circumstantiis  colligatur. 

(2)  Pendente  enim  illa,  alimenta  pupillo  decerrwntur. 


OU    LE  PUPILLE  DOIT  DEMEURER  ,  etc.  107 

«  Mais  surtout  «  il  faut ,  dans  ccite  connaissance  de  cause ,  écar- 
ter ceux  qu'on  peut  soupçonner  de  corrompre  les  mœurs  de  l'im- 
pubère ». 

lit.  Voyons  maintenant  ce  qu'il  faut  dire  dans  le  cas  où  cekii 
que  le  préteur  a  chargé  de  l'éducation  du  pupille  ,  fait  refus  d'exé- 
cuter son  jugement. 

«  Quoique  le  préleur  ne  promette  pas  de  forcer  l'individu  qui 
ne  veut  pas  élever  les  en  fan  s  dont  il  lui  a  donné  l'éducation  ;  il 
importe  cependant  d'examiner  s'il  ne  doit  pas  Vf.  forcer;  par 
exemple,  si  c'est  un  des  affranchis  du  père  .  un  parent,  un  cognât 
ou  un  allié ,  et  alors  le  mieux  est  de  dire  que  le  préteur  doit  l'y 
contraindre  dans  certains  cas  ». 


fuser  pareillement  action  pour  ce  qui  lui  avait  été  donné  par  le 
même  testament,  comme  au  tuteur  testamentaire  qui  se  serait  fait 
dispenser  de  la  tutelle  ,  ce  qui  cependant  n'est  applicable  qu'au  cas 
où  le  legs  aurait  été  fait  en  considération  de  l'éducation  des  en- 
fans  ;  car  bien  que  n'ignorant  pas  que  le  légataire  ou  héritier  re- 
fuserait d'élever  ces  enfans ,  le  testateur  n'en  eût  pas  moins  c 
ce  legs;  l'action  ne  doit  pas  lui  être  refusée  (1).  Ainsi  l'emper 
Sévère  a  souvent  décidé  ». 


fait 
pereur 


ARTICLE.  II. 

Des  alimens  à  fournir  aux  pupilles. 

IV.  «  C'est  au  préteur  qu'appartient  le  droit  de  fixer  les  alimens 
à  fournir  aux  pupilles  ou  aux  mineurs  ,  et  de  fixer  la  somme  que 
les  tuteurs  ou  curateurs  emploieront  pour  cet  objet. 

Le  tuteur  a  coutume  de  s'adresser  lui-même  au  préteur  pour 
cette  fixation;  mais  le  prêteur  décerne  aussi  des  alimens  au  pu- 
pille sur  sa  demande.  Car  Antonin  dit  dans  un  rescrit  :  «  Le  pu- 
pille à  qui  son  tuteur  refuse  des  alimens ,  s'adressera  au  président 
de  la  province  _,  lequel  interposera  son  autorité  pour  qu'il  lui  en 
soit  fourni  sans  retard,  il  en  est  de  même  dms  le  cas  où  l'état  du 
pupille  ou  de  l'adulte,  ou  même  les  biens  seraient  contestés  (2)  ». 

V.  D'ailleurs  le  préteur  doit  considérer  les  forces  à\\  patrimoine 
du  pupille  en  lui  décernant  des  alimens,  et  les  estimer  toujours 
de  manière  qu'ils  n'absorbent  pas  la  totalité  de  ses  revenus,  mais 
qu'il  lui  en  reste  toujours  quelque  chose  ». 


(1)   On  aura  égard  dans  ce  cas  à  l'attachement  des  personnes  pour  les  pu- 
pilles ,  ou  autres  circonstances. 

(■2)  Parce  que  pendant  cette  contestation  on  donnera  des  alimens  provi- 
soires au  pupille, 


Iû8  LIB.  XXVII.  PANDECTARÙM  TIT.  II. 

«  In  amplis  tamen  patrîmoniis  posîtis  ,non  cumulus  patrimoniî, 
sed  quod  exhibitioni  frugaliter  suffnil ,  modum  alimentis  dabit  ». 
».  d.  L  3.  §.  3. 

«  Sed  si  non  constat  quis  modus  facultatum  sit ,  înter  tutorem 
et  eum  <jui  alimenta  decerni  desiderat,  suscipere  débet  cognilio- 
nem  ,  nec  ternere  alimenta  decernere,  ne  in  alterutram  partem  de- 
linquat  :  prius  tamen  exigere  débet  ut  profiteatur  tulor  qua±  sil  pê- 
nes se  su  m  ma  ,  et  comminari  graviores  ei  usuras  iniligi  ,  ejus 
quod  supra  professionem  apud  eum  fuerit  comprebensum  ».  d. 
l.  3.  §.  4. 

Item  ,  '<  ante  oculos  babere  débet  in  decernendo  ,  et  mancipia 
quie  pupillis  deserviunt,  et  mercedes  pupillorum  (i),  et  vestem 
et  tectum  pupiïli  :  œtatem  etiam  contemplari ,  in  qua  constitutus 
est  is  cui  alimenta  decernentur  ».  d.  I.  3.  §.  2. 

«  Item,  ad  iustructionem  quoque  pupillorum,  vel  adolescen- 
tium  ;  pupillarum,  vel  earum  quce  inlra  vigesimum  annum  consti- 
tutie  sunt,  solet  decernere  respectu  facultatum  et  œiatis  eorum 
qui  instituuntur  ».  d.  I.  3.  §.  5. 

VI.  Observandum  ,  quum  testator  desîgnavit  aliquos  quorum 
arbi trio  sestimarentur  alimenta  pupiïli,  si  inique aestimaverint ,  non 
siandum  eorum  arbitrio  ,  sed  adeundum  prsetorem.  V.  G.  in  bac 
specie  :  «  Quantum  filio  meo  diurnum  sufficiat ,  Marina  et  Ja- 
nuarîa  œstimabunt.  Qusero  an  contenu  esse  debeant  tutores  ar- 
bitrio mulierum?  Respondi,  sumptum  boni  viri  arbitrio  facien- 
dum  ».  /.  4-7-  §•  1»  ff'  26.  7.  de  admin.  etperic.  tut.  Scaiv.  lib.  2. 
respons. 

VII.  Quamvis  a  praetore  decernentla  sint  alimenta  ,  tamen  ,  dé- 
créta non  fuerint,  non  ideo  minus  tutor  ea  reputabit,  si  justum 
modum  non  excesserint. 

Hoc  rescrjbit  Alexander  :  «  Quod  plerumque  postulatur  ,  ut 
arbitrio  praetoris  alimenta  pro  modo  facultatum  pupillis,  vel  juve- 
nibus  constituantur  ,  pro  ofiicio  suo  ,  qui  aliéna  ncgotia  gerunt , 
ne  apud  judicern  controversiam  habeant ,  faciunt.  Cœterum  ,  si  bo- 
nus vir  ,  et  innocens  tutor  ,  arbitrio  suo  aluit  pupillos  ,  (quod  in- 
tcrdurn  etiam  necesse  est  fieri,  ne  sécréta  patrimonii  et  suspectum 
ses  alienum  paudatur,  quod  melius  est  intérim  lacère  ,  quam  ,  quum 
de  modo  bonorum  quseritur,  ultro  proferri ,  et  apud  acta  jus  di- 
centis  contra  ulilitalem  pupillorum  designari  )  non  dubie  accepto 
ferre  debebunt  ea  quae  vir  bonus  arbitratur  merito  ad  exbibitio- 
nem  educationis,  ministeria,  studiaque  erogata  esse.  Nec  ferendus 
est  juvenis  qui,  quum  praesens  esse,  studiisque  erudilus  atque  ali- 


(1  )  \  i  Jetur  legendum  prœceptorum. 


OU  LE  PËUPILLE  DOIT  DEMEURER  ,  etc.  ïOg 

«  Si  le  patrimoine  du  pupille  est  considérable  ,  le  préteur  ne 
souffrira  pas  qu'il  soit  absorbé  en  alimens,  mais  il  les  fixera  dans 
la  proportion  des  besoins  et  d'après  la  condition  du  pupille. 

«  Si  l'on  ne  peut  déterminer  précisément  l'étendue  du  patri- 
moine ,  le  préteur  doit  la  faire  constater  par  enquête  ,  et  ne  pas  se 
borner  à  une  fixation  ,  seulement  par  aperçu ,  des  alimens,  de  sorte 
qu'il  n\  ait  ni  exiguïté  ,  ni  superflu  ;  à  l'effet  de  quoi  il  doit  préa- 
lablement en  demander  une  déclaration  au  tuteur,  en  le  menaçant 
«le  gros  intérêts  pour  les  sommes  qu'on  l'aurait  surpris  détenir  ta- 
citement ». 

«  Le  préteur  doit  aussi  considérer  en  décernant  des  alimens  à  un 
pupille  ,  les  esclaves  employés  à  son  service,  les  honoraires  à  payer 
à  ses  instituteurs  fi),  son  entretien  et  son  logement,  le  tout  re- 
lativement à  son  âge  ». 
o 

«<  Il  doit  aussi  avoir  égard  aux  facultés  et  à  Tâge  des  pupilles 
ou  adolescens  de  l'un  et  l'autre  sexe  mineurs  de  vingt  ans  ,  en  leur 
décernant  des  alimens  ». 

VI.  Il  faut  observer  que  quand  le  testateur  a  désigné  des  ar- 
bitres pour  déterminer  la  préblation  d'alimens  dus  au  pupille,  si 
ces  arbitres  ne  les  ont  pas  estimés  équitablement ,  on  ne  s'en  tient 
pas  à  leur  estimation ,  et  il  faut  s'adresser  au  préteur.  Par  exemple, 
dans  l'espèce  qui  suit.  «  Le  testateur  a  dit  :  Marina  et  Jannaria  es- 
timeront ce  qu'il  suffira  de  donner  par  jour  à  mon  fils.  On  a  de- 
mandé si  les  tuteurs  devaient  s'en  rapporter  à  l'arbitrage  de  ces 
der.x  femmes.  J'ai  répondu  que  les  alimens  devaient  être  fournis 
en  bon  père  de  famille  ». 

VIL  Quoique  ce  soit  au  préteur  de  décerner  les  alimens,  le  tu- 
teur peut  cependant  en  déterminer  la  quotité  jusqu'à  ce  que  le 
préteur  ait  prononcé  à  cet  égard,  pourvu  qu'ils  n'excèdent  pas  les 
facultés  du  pupille. 

C  est  ce  que  dit  Alexandre  dans  un  rescrit  :  «  Quoiqu'ordi- 
nairement  il  entre  dans  les  attributions  du  préteur,  de  fixer  les 
alimens  à  fournir  aux  pupilles  ou  aux  mineurs,  d'après  leurs  fa- 
cultés, les  individus  qui  administrent  les  affaires  de  ces  mêmes 
pupilles,  peuvent  y  pourvoir  d'office  pour  éviter  les  procès.  Si  un 
honnête  tuteur  a  nourri  les  pupilles,  comme  il  a  jugé  qu'ils  de- 
vaient l'être,  (  ce  qui  est  quelquefois  nécessaire  pour  ne  pas  faire 
connaître  les  affaires  et  les  dettes  de  leurs  successions ,  qu'il  est 
souvent  plus  utile  aux  pupilles  de  cacher  que  de  divulguer  ),  ils 
devront,  sans  contredit,  lui  tenir  compte  de  ce  qu'il  aura  dépensé 
en  bon  père  de  famille  pour  leur  entretien,  leurs  domestiques 
et  leur  éducation  -,  et  on  n'écoutera  pas  l'adulte  qui,  à  sa  con- 
naissance ,  a  été  nourri ,  entretenu  ,  servi  et  instruit,  s'il  veut  con- 

(2)   11  paraît  qu'on  doit  lire  prœccptorum. 


tlO  LTB.  XXVIT.  PANDECTARUM  TXT.  Ili; 

tus  esset,  (si  ea  \>ev  alinm  (i)  se  consecutum  non  probef}  sumptus 
recuset;  quasi  vento  vixerit,  aut,  nullo  îibcri  hominis  studio,  im~ 
Lui  meruerit  ».  I.  2.  cod.  5.  5o.  de  alim.  pupil.  prœst. 

VI II.  Unum  obscrvandum  superest  :  «  Sed  si  egeni  siut  pu- 
pilli ,  de  suo  eos  alere  tutor  non  compellitur  :  Et  si  forte  post  dé- 
créta alimenta  ad  egesLUem  fuerit  pupillus  perductus  i  deminui 
debent  quae  décréta  suut ,  quemadmodum  soient  augeri ,  si  qaid 
patrîmonïô  accesserit  ».  /•  3.  §.  6.  Ulpianus ,  lib.  1.  de  omnib. 
tribunal. 


TITULUS    III. 

De  tutelœ  >  et  rationïbus  distrahendis  j,  et  utili  curationis 

causa  actione. 

PostqtjAM  ,  pîuribus  titulîs ,  ea  quœ  pertinent  ad  administra- 
tionem  tuleUe  et  curae  exposuerunt  Paud^ctarum  ordinatores , 
tandem  deveniunt  ad  actiones  quse  ex  hac  admiuistratione  nas- 
cuntur. 

Et  quidem  ex  administratione  tutelœ  nascuntur  actiones  tutelœ 
directa  et  contraria.  In  hoc  autem  titulo  tractatur  duntaxat  de  di- 
recta ,  quse  pupillo  adversus  tutorem  competit,  cui  subjungitur  et 
tractio  de  alia  aclione  quôe  vocatur  de  rationibus  distrahendis , 
qure  etiam  adversus  tutorem  interdum  co'npetit,  scilicet  quum 
quid  do!o  distraxit  aut  intervertit  ex  rationibus  pupilli.  Denique 
ad  similitudinern  directœ  actionis  tutelœ ,  agitur  de  directa  actione 
utili  negotiorum  gestorum  curationis  causa,  quae  ex  administra- 
tione curationis  datur  adulto  adversus  curatorem. 

Quse  pertinent  ad  «  contrarïam  sive  tutelœ ,  swe  utilem  nego^ 
tiorum  gestorum  curationis  causa  actionem  ,  videb.  in  tit.  secf» 


SECTIO  L 

De  actione  tutelœ  directa. 

Cieca  hanc  actionem  quseritur  :  i°.  cui  et  adversus  quem  com- 
petat  ;  20.  quum  plures  fuerunt  tutores,  quatenus  quisque  tenea- 
iur;  3°.  quibus  exceptionibus  subveniatur  uni  ex  pîuribus  tutoribus 
in  solidum  convento;  4°«  quando  et  quandiu  hac  actione  agi  pos- 
sit,  et  an  et  tutor  pupillo  hac  actione  acturo  pecuniam  subminis— 
trare  debeat  ;  5°.  quse  in  actione  veniant  prcestanda;  6°.  denique 
agemus  de  privilegio  hujus  actionis. 


(1)  Per  aliu/n  quam  per  tutorem. 


HE  L'ACTION  DP  LA   TUTELLE,  ete,  il£ 

tester  les  dépenses  qu'on  cru  a  devoir  faire, comme  s'il  eut  pu  vivre 
d'air  et  n'eût  point  eu  besoin  d'éducation;  à  moins  qu'il  ne  prouve 
que  ces  dépenses  ont  été  faites  par  un  autre  (i)  ». 

VIII.  Il  reste  encore  une  chose  à  observer.  C'est  que  «  si  les 
pupilles  sont  pauvres,  leur  tuteur  n'est  pas  tenu  de  les  alimenter 
à  ses  dépens  ;  et  que  si  leur  fortune  a  diminué  depuis  qu  il  leur 
a  été  décerné  des  alimens ,  la  quotité  en  doit  diminuer  propor- 
tionnellement, comme  elle  devrait  augmenter  si  leur  fortune  eût 
augmenté  elle-même  ». 

TITRE    III. 

De  l'action  de  la  tutelle  s  des  comptes  frauduleux  >  et  de 
l'action  utile  de  la  curatelle. 

Après  avoir  expliqué  dans  plusieurs  titres,  ce  qui  est  relatif  à 
l'administration  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle,  les  rédacteurs  des 
Pandectes  passent  enfin  aux  actions  qui  naissent  de  cette  double 
administration. 

De  l'administration  de  la  tutelle  dérivent,  à  la  vérité,  l'action 
directe  et  l'action  contraire  de  la  tutelle  ;  mais  nous  ne  traiterons 
dans  ce  titre  que  de  l'action  directe  qu'on  accorde  au  pupille  contre 
son  tuteur  ;  après  quoi  nous  traiterons  d'une  autre  action  ,  appelée 
l'action  des  comptes  frauduleux ,  qui  a  aussi  quelquefois  lieu  con- 
tre le  tuteur;  c'est-à-dire,  lorsqu'il  a  frauduleusement  distrait 
de  son  compte  de  tutelle  ;  et  enfin  de  l'action  utile  de  la  gestion» 
des  affaires ,  qui  est  accordée  à  l'adulte  contre  son  curateur  pour 
l'administration  de  sa  curatelle ,  à  l'instar  de  Faction  directe  de  la 
tutelle. 

Pour  ce  qui  concerne  l'action  contraire  de  la  tutelle  ou  l'action 
contraire  utile  de  la  gestion  des  affaires,  qui  naît  de  la  curatelle  , 
voyez  le  titre  suivant. 

SECTION  I. 

De  l'action  directe  de  la  tutelle. 

Par  rapport  à  cette  action  ,  nous  examinerons  i°.  à  qui  et  contre 
qui  elle  est  donnée  ;  2°.  jusqu'à  quel  point  en  est  tenu  chacun 
de  plusieurs  tuteurs  ;  3°.  par  qu'elles  exceptions  on  subvient  à  un 
de  plusieurs  tuteurs  actionnés  solidairement;  4°*  quand  et  pen- 
dant combien  de  tems  cette  action  peut  être  intentée  ,  et  si  le  tu- 
teur est  tenu  d'avancer  les  frais  de  poursuites  que  ferait  le  pupille 
en  intentant  cette  action  contre  lui:  5°.  ce  qui  entre  dans  cette  ac- 
tion ;  6°.  enfin ,  quel  est  le  privilège  de  cette  action. 

(i)   Par  un  autre  que  son  tuteur. 


ÎI2  LIB.  XXVII.  PANDEGTARUM  TIT.  Ilii 

ARTICULUS   I. 

Cui  et  adversus  cjuem  competal  ? 

T.  Non  solum  pupillo  adversus  tutorem,  sed  «  hanc  actionemi 
eti  un  in  heredein  tutoris  competere  Constat  ».  /.  i.  §.  16.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

«  Sed  et  heredi  pupilli  seque  competit,  similibusque  personis  ». 
d.  L  i.  §.  17. 

II .  Et  quidem  is  «qui  tutor negotia  pupilli  gessit ,  quamvis  in  nulla 
te  auctor  pupillo  fuerit,  quin  tutelœ  judicio  teneatur  dubitari  non 
oportet  :  qnid  enim  prohibet  ita  patrimonium  pupilli  compositum 
esse,  ut  nibil  gerere  necesse  sit,  in  quo  tutoris  auctoritas  inter- 
poni  debeat  ?  I.  18.  ff.  26.  7.  de  administ,  et  peric.  tut.  Julian. 
lib.  21.  dig. 

III.  «  Si  filiusfamilias  tutor  a  prsetore  datus  sit  ;  si  quidem  pater 
tutelam  agnovit,  in  solidum  débet  teneri  ;  si  non  agnovit,  dun- 
taxat  de  peculio  (1)  ». 

«  Àgnovisse  autem  vîdetur ,  sive  gessit,  sive  gerentî  filio  con- 
sensit,  sive  omnino  attigit  tutelam.  Unde  quum  quidam  filio  scrip- 
sisset  ut  diligenter  tutelam  gereret  :  quum  scias  (inquit)  pericu- 
lumad  nos  pertinere  :  dixi,  hune  quoque  videri  àgnovisse  ». 


«  ÎMane ,  si  solum  monuït  filium  ,  non  videtur  agnita  ».  L  7.  ff. 
26.  1.  de  tutelis ,  Ulp.  lib.  2.  disput. 

Denique  àgnovisse  videor ,  non  si  simpliciter  consentiam  ut  fi- 
lins meus  tutor  sit,  sed  si  consensero  ut  geram  ego,  aut  ille  pe-* 
riculo  meo  gérai* 

Inde  species  sequens  :  «  Lucius-Titius  Gaium-Seium  filiumfa- 
milias  testameuto  filio  suo  tutorem  dédit  :  Gaius-Seius,  sciente  et 
consentienle  paire,  tutelam  administravit  :  quœroan,  defuneto  Gaio 
Seio  ,  actio  tuteïae  adversus  patrem  ejus,  et  in  quantum  cornpetat? 
Marcellus  respoudil,  secundum  ea  quae  proposita  essent,  actione 
de  peculio  (  2)  et  de  in  rem  verso  palrem  teneri  ;  nec  multum  vi- 
deri in  hoc  casi:  facefe  patris  scientiam  et  consensum  ,  ad  obligan- 
dum  eum  in  solidum  :  nisi  forte  contutore,  vel  alio  quo  volente 
eum  facere  suspectum,  intercessit,  et  quasi  in  se  periculum  rece- 
pit  ».  /.  ii*ff>  26.  7.  de  administ.  et  peric.  tut.  Marcell.  lib.  sin- 
gul.  resp. 

Quum  filio  4  ut  deeurioni ,  tutela  aliqua  injuncta  est;  puta ,  si 
lex  erat  curiœ;  ut  decunones  in  suain  quique  vicem  tutores  créa- 
rentur  liberis  quos  aliquis  ex  ordine  relinqueret  :  pater,  cujus  vo-» 


(1)  Filius  autem  tenetur  ipse  ,  ut  infra  n.  scq. 

(2)  Annali. 


DE  L'ACTION   DE  LA  TUTELLE  ,  etC,  J.l3 

ARTICLE  I. 
A  qui  et  contre  qui  cette  action  est  donnée, 

I.  Cette  action  n'est  pas  donnée  seulement  au  pupille  contre  le 
tuteur,  «  il  est  constant  qu'elle  a  lieu  aussi  contre  l'héritier  du 
tuteur  ». 

«  Et  même  qu'elle  est  donnée  à  l'héritier  du  pupille  ou  autres 
successeurs  ». 

II.  «  Le  tuteur  qui  a  géré  les  affaires  du  pupille  est  sans  con- 
tredit passible  de  l'action  de  la  tutelle,  bien  qu'en  aucun  cas  il  n'ait 
eu  besoin  de  lui  prêter  de  sou  autorisation;  ne  peut-il  point  en  effet 
arriver  que  le  patrimoine  du  pupille  ne  soit  tel,  qu'il  n'ait  jamais 
été  nécessaire  qu'il  fût  autorisé  par  son  tuteur  ». 

III.  Si  un  fils  de  famille  a  été  donné  pour  tuteur  par  le  pré- 
teur, et  que  son  père  ait  accepté  la  tutelle  ,  celui-ci  en  sera  tenu 
solidairement.  Dans  le  cas  contraire,  il  n'en  sera  tenu  qu'à  la  con- 
currence du  pécule  de  son  fils  (l);  mais  il  sera  censé  Tavair  ac- 
ceptée s'il  a  consenti  à  ce  que  son  fils  l'administrât,  ou  s'il  s'y  est 
immiscé  de  quelque  manière  que  ce  soit;  c'est  pourquoi  un  père 
ayant  écrit  à  son  fils  de  gérer  soigneusement  sa  tutelle  en  lui  di- 
sant :  «  Vous  savez  que  les  périls  de  celte  tutelle  nous  concer- 
nent. J'ai  répondu  qu'il  était  censé  avoir  accepté  cette  tutelle  ». 

«  Mais  il  en  serait  autrement  s'il  n'eut  fait  qu'avertir  son  iils  ». 

Enfin  je  suis  censé  avoir  accepté  une  tutelle ,  non  pas  lorsque 
j'ai  seulement  consenti  à  ce  que  mon  fils  en  fût  chargé  ;  mais  lors- 
que j'ai  consenti  à  la  gérer  moi-même ,  ou  à  ce  qu'il  l'a  gérât  à 
mes  risques  et  périls. 

De  là  l'espèce  suivante  :  «  Lucius  Titius,  par  son  testament,  a 
donné  Gaius  Seius,  fils  de  famille,  pour  tuteur  à  son  fils.  Gaius 
Seius  a  administré  la  tutelle  à  la  connaissance  et  du  consentement 
de  son  père.  On  a  demandé  si  et  à  quel  point  l'action  de  la  tutelle 
devait  avoir  lieu  contre  le  père  de  Gaius  Seius  ;  après  sa  mort 
Marcellus  a  répondu  que  ,  d'après  l'exposé,  le  père  de  Gaius  était 
tenu  à  la  concurrence  du  pécule  de  son  fils  (2) ,  et  des  somnie  ;  em,- 
ployées  dans  ses  affaires  ;  parce  qu'il  était  indifférent  dans  ce  cas 
qu'il  eût  su  et  consenti  l'administration  de  son  fils,  à  moins  qu'il 
n'eût  empêché  le  cotuteur  de  le  dénoncer  comme  suspect,  et  eût 
en  quelque  sorte  ainsi  pris  sur  lui  même  les  risques  de  la  gestion  ». 

Si  une  tutelle  avait  été  donnée  à  un  fils  de  famille  comme  décu- 
rion  ,  c'est-à-dire,  parce  que,  suivant  les  statuts  de  sa  curie,  les 
décurions  étaient  donnés  chacun  à  leur  tour  pour  tuteurs  aux  en- 

(1)  Le  fils  en  sera  tenu  lui-même  ,  comme  on  va  le  voir  dans  le  «.suivant. 

(2)  Pendant  un  an. 
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luntate  decurio  factus  est,  videtur  tacite  hanc  tutelam  adgûovisse: 
videtur  enim  consensisse  omnibus  muueribus  quee  decurionatus  es* 
sent  sequela. 

Hinc  Severus  et  Antoninus  :  «  Quum  filiusfamilias  tutor,  aut 
curator  datur,  pater  tutelse  vel  negotiorum  gestorum  judicio,  de 
peculio,et  de  in  rem  verso  conveniendus  est.  Quod  si  voluntate 
ejus  filius  decurio  sit  creatus,  et  a  magistratibus  tutor  constitutus, 
pater  in  solidum  satisfacere  cogitur,  quum  id  omis  ,  exemplo  cse- 
terorum  munerum  civilium ,  introductum  (i)  intelligitur  ».  /.  i. 
cod.  4-  26.  quod  cum  eo  qui  in  alien. 

IV.  Cceterum  pater,  cujus  voluntate  filius  tutor  factus  est,  te- 
netur  ex  gestis  a  filio  ,  eo  duntaxat  tempore  quo  in  potestate  fuit. 
Hinc  ,  «  si  filiusfamilias  tutelam  administraverit ,  et  liberatus  patria 
potestate  ,  dolo  aliquidfeceril;  an  actio  tutelae  patrem  quoque  hoc 
nomine  teneat,  quaeritur?  Et  îjequum  est  ut  eum  duntaxat  dolum 
pater  prsestet,  qui  commissus  est  ante  emancipationem  filii».  /.  6. 
Ulp.  lib.  3 1 .  ad  éd. 

At  non  solum  patrem  cujus  voluntate  tutor  factus  est ,  sed  et 
îpsum  «  filiumfamilias  emancipatum  (2)  ,  si  tutelam  administre! , 
etiam  directo  teneri  Julianus  putat  ».  /.  4«  §•  *•  Paul.  /.  8.  ad  Sab, 

Varie  autem  tenetur  pro  eo  quod  gessït  dum  in  potestate  erat  ,et 
pro  eo  quod  gessit  postquam  solutus  est.  Nam,  «  si  filiusfamilias 
tutelam  administraverit,  deinde  fuerit  emancipatus  ,  remanere  eum 
tutorem  Julianus  ait;  et  quum  pupillus  adoleverit,  agendum  cum 
eo  ,  ejus  quidem  temporis  quod  est  ante  emancipationem  ,  in  quan- 
tum facerc  potest  (3) ,  ejus  vero  quod  est  post  emancipationem  ,  in 
solidum  :  cum  pâtre  vero  duntaxat  de  peculio  (4)  ;  manere  enim  ad- 
versus  eum  etiam  post  pubertatem  de  peculio  actionem  ».  /.11. 
Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 


(l)  Sensus  est  :  pater  hoc  ipso  quod  consensit  decurionalui  filii,  videtur 
tacite  consensisse  omnibus  muueribus  quai  fîlio  tanquam  dccurioni  injunge— 
rentur,  adeoque  consensisse  huic  tutelae ,  quam  tanquam  decurio  suscepit. 
Videlur  ergo  patris  voluntate  tutor  factus,  et  ideo  tenetur  pro  eo  pater  in 
solidum.  Haec  ratio  cessât  in  specie  legis  3.  %-fin.ff.  i5.  de  pecul.  et  l.  1.  §.  5. 
ff.  5o.  I.  ad  municip.  in  quarurn  legum  specie,  filius  decurio  non  fuit  tutor. 
sed  pupillo  tenetur  eo  nomine  quod  a  tutoribus  ejus  satis  non  exegit. 


(2)  Sed  et  dum  in  potestate  manet,  tenetur. 

(3)  Vid.  supra,  lib.  i/f.  fit.  5.  quod  tum  eo  qui  in  alien.  quando  ,  et  qui-* 
sus  castbus  fiiliusfainihas  hoc  pnvilegio  gaudeat. 

(i)  Un  Lus  scilicet  qu»  filius  ante  emancipationem,  et  quidem  ita,  si  fi.* 
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fans  d'un  décurion  après  sa  aiort ,  son  père  ayant  consenti  à  ce  qu'il 
fut  fait  décurion ,  serait  censé  avoir  accepté  cette  tutelle  ;  parce 
qu'il  serait  censé  avoir  accepté  tout  ce  qui  serait  une  suite  des 
charges  inhérentes  aux  fonctions  de  décurion. 

C'est  pourquoi  Sévère  et  Antonin  disent  :  «  Toutes  les  fois 
qu'un  fils  de  famille  est  donné  pour  tuteur  ou  curateur,  son  père 
est  passible  de  l'actiou  de  la  tutelle,  ou  de  l'action  de  la  gestion 
des  affaires  à  la  concurrence  du  pécule  de  son  fils  ou  de  ce  qui  est 
entré  dans  ses  affaires  ;  et  s'il  a  consenti  à  ce  qu'il  fut  fait  décurion  , 
les  magistrats  l'ayant  ensuite  donné  pour  tuteur,  il  est  soumis  à 
l'action  de  la  tutelle  solidairement  avec  lui ,  parce  qu'à  cet  égard 
la  charge  de  la  tutelle  est  assimilée  aux  autres  charges  civiles  (i)  »>è 

IV.  Mais  le  père  qui  a  consenti  à  ce  que  son  fils  fût  donné  pour 
tuteur,  n'est  tenu  de  la  gestion  de  son  fils  que  pour  le  tems  qu'il 
est  resté  sous  sa  puissance.  C'est  pourquoi  «  si  un  fils  de  famille 
a  administré  une  tutelle  ,  et  qu'il  ait  commis  quelque  fraude,  dans 
cette  administration  ,  depuis  qu'il  était  sorti  de  la  puissance  pater- 
nelle ;  on  demande  si  son  père  sera  tenu  de  cette  fraude  par  l'action 
de  la  tutelle  :  l'équité  veut  qu'il  ne  soit  tenu  que  de  celle  qui  au- 
rait précédé  l'émancipation  de  son  fils  ». 

Et  non-seulement  le  père  qui  a  consenti  à  ce  que  son  fils  fût 
donné  pour  tuteur,  mais  encore  «  ce  fils,  lui-même,  est  directe-* 
ment  tenu  de  la  tutelle  qu'il  a  administrée  depuis  son  émancipa- 
tion (2)  ,  selon  l'opinion  de  Julien  ». 

Mais  il  est  différemment  tenu  pour  le  tems  où  il  a  géré  sous  la 
puissance  de  son  père ,  et  pour  le  tems  qui  s'est  écoulé  depuis  qu'il 
en  était  sorti.  Car  <«  si  un  fils  de  famille  a  administré  une  tutelle  et 
a  été  ensuite  émancipé;  suivant  Julien,  il  reste  toujours  tuteur, 
et  le  pupille  devenu  majeur  doit  l'actionner  à  la  concurrence  de 
ses  facultés,  pour  le  tems  qui  a  précédé  son  émancipation  (3)  ;  ce- 
pendant il  pourra  être  solidairement  actionné  pour  le  teins  qui  a 
suivi  cette  émancipation;  mais  son  père  ne  devra  l'être  qu'à  la 
concurrence  du  pécule  (4.),  parce  qu'il  reste  encore  soumis  à  Tac 
tion  du  pécule  après  la  majorité  de  son  fils  ». 

(1)  Le  sens  est  que  le  père  ayant  consenti  à  ce  que  son  fils  fut  fait  décu- 
rion ,  est  censé  avoir  tacitement  consenti  à  tout  ce  qui  serait  la  suite  c!e  cette 
dignité',  et  par  conséquent  à  ce  que  son  fils  fut  donné  pour  tuteur  coin  ma 
décurion.  Il  est  donc  censé  avoir  consenti  à  ce  qu'il  fût  donné  pour  tuteur, 
et  par  conséquent  tenu  solidairement  pour  lui  de  l'action  de  la  tutelle.  Ceite 
raison  n'a  pas  lieu  dans  l'espèce  de  la  /.  3.  %.fin  d°  perul.,  ni  dans  cell"  -1" 
la  /.  2.  §•  $.jf-  sur  les  charges  municipales ,  dans  l'espèce  desquelles  le  fila 
décurion  n'a  pas  été  tuteur,  mais  est  tenu  envers  le  pupille  de  ce  qu'il  n  a 
pas  exigé  caution  de  ses  tuteurs. 

(2)  Il  en  est  de  même  tenu  pour  le  tems  où  il  était  sous  la  puissance  de 
son  père. 

(3)  Voyez  ci-dessus ,  liv.  i4-  '*fc  du  contrat  fait  avec  celui  qui  est  sous  la 
puissance  d' autrui ,  quand  et  dans  quel  cas  le  fils  de  famille  jouit  de  ce  pri- 
vilège. 

(4)  C'est-a-dire ,  pour  ce  qui  a  précédé  l'émancipation  j  «t  il  en  est  ainji 


Il6  LIE.  XXVII.  PANDECTARUM  TIT.  III. 

V.  Dictis  consonat  Papinianus  :  «  Tutorem  quî  tutelam  gerit,' 
Sabinus  et  Cassius,  prout  gerit ,  in  singulas  res  per  tempora  (i)  , 
velut  ex  pluribus  causis  ,  obligari  putaverunt  ». 

«  Secundum  quam  sententîam  servus  institor  dominicœ  mercis, 
vel  prœpositus  debitis  exïgendis  ,  si  liber  factus  in  eodem  actu  per- 
sévérât, quamvis  tempore  servitutis  obligari  non  potuerit,  prœte- 
riti  temporis  nomine  ,  actione  negotiorum  gestorum  non  inutiliter 
convenietur ,  earum  scilicet  rerum,  quse  connexam  rationem  cum 
his  i  qiice  postea  gesta  sunt,  habuerunt;(2).  Sic  enim  et  tutelœ  ju- 
dicium  earum  quoque  rerum  causa  tenere  placuit,  quye  post  pu- 
bertatem  administrantur,  si  posterior  actus  priori  cohsereat,  neque 
divisus  propriam  rationem  habet  ». 


«  Inde  descendit  quoestio  quse  vulgo  circa  fdiumfamilias  tractata 
est,  qui  tutor  testamento  dalus  ,  post  tutelam  gestam  emancipatus 
in  eodem  officio  perseveravit  :  et  secundum  Sabini  et  Cassii  sen- 
tentiam  ,  eveniet  ut  de  eo  quidem  quod  post  emancipationem  ges- 
ium  est,  in  solidum  conveniri  possit  ;  de  preeterito  autem,  sive  pe- 
culium  non  sit  ademptum  ,  sive  ademptum  sit ,  in  id  quod  facere 
possit  :  quod  si  superioris  temporis  nomine,  patrem  de  peculio 
pupillus  convenire  maluerit  (  annus  enim  utilis,  ex  quo  tutela  agi 
posse  cœpit(3) ,  computabitur  )  :  ne  capiatur  pater,  inducta(4)  to- 
tius  temporis  causa,  tempus  quo  fdiusfamilias  tutelam  gessit,  coin- 
prehendendum  erit  ».  /.  3j.  pp.  et  §§.  i.  et  i.ff.  26.  7.  de  admin. 
et  per.  tut.  Papin.  lib.  11.  quœst. 

AHTICULUS  II. 

Quum  plures  fucrunt  tutores ,  quatenus  quisque  actione  tutelœ 

teneatur  ? 

VI.  «  Nunc  traclemus,  si  plures  tutelam  pupilli  administraverint, 
pro  qui  quisque  eorum  parte  conveniendus  sit  ».  /.  iv'§i  10.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

lius  non  fait  voluntate  ejus  tutor  :  alioquin ,  ut  diximus ,  tenetur  in  solidum  ; 
non  vero  dunlaxat  de  peculio. 

(1)  Id  est,  habita  differentia,  ejus  scilicet  quo  fuit  filiusfamilias,  et  ejus 
quo  jam  sui  juris  factus  erat. 

(2)  Vid.  supra  ,  lib.  3.  tit.  5.  de  negot.  gest.  in  riotis  ad  n.  27  et  28. 

(3)  Adeoque  demum  a  die  finitœ  tutae. 

(4)  Tnducta  totius  temporis,  quo  tutela  duravit,  causa,  erit  separanda 
causa  ejus  temporis  tutor  luit  filiusfamilias  :  ne  alioquin  capiatur  pater,  qui 
non  débet  leneri  nisi  pro  co  tempore  quo  filius  tutor  iu  potestate  ejus  fuit 
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V.  C'est  conformément  à  ces  principes,  ci-dessus  énoncés, 
que  Papinien  dit  :  «  Sabinus  et  Cassius  ont  pensé  que  le  tuteur 
qui  administre  une  tutelle  contracte  des  obligations  différentes  en 
raison  des  tems  où  il  l'aura  admininistrée  (i)  ». 

»  Suivant  cette  opinion  si  un  esclave,  que  son  maître  a  mis 
comme  facteur  à  la  tête  de  son  commerce ,  ou  a  préposé  au  re- 
couvrement de  ses  créances ,  demeure  dans  le  même  état  après 
avoir  été  affranchi;  et  quoiqu'il  n'ait  pas  pu  s'obliger  pendant 
qu'il  était  en  servitude,  on  pourra  néanmoins  intenter  contre  lui 
l'action  de  la  gestion  des  affaires  pour  celles  qu'il  aura  faites  alors  , 
et  qui  se  trouveront  avoir  quelque  connexion  avec  celles  qu'il  a 
faites  depuis  (2);  car  c'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  que  l'action  de 
la  tutelle  continuait  d'avoir  lieu  après  la  majorité  du  pupille,  si  ce 
que  le  tuteur  a  fait ,  étant  en  rapport  direct  avec  les  affaires  qu'il 
a  faites  depuis  ,  n'en  pouvait  être  séparé  ». 

De  là  naît  une  question  souvent  agitée  ,  et  concernant  le  fils  de 
famille  qui  ayant  été  donné  pour  tuteur,  par  testament,  a  été 
émancipé  depuis  la  majorité  du  pupille  ,  et  a  néanmoins  continué 
de  gérer  la  tuielle  de  ce  pupille.  Selon  l'avis  de  Sabinus  et  de 
Cassius, il  arriverait  qu'il  pourrait  être  actionné  solidairement  pour 
ce  qu'il  aurait  fait  postérieurement  à  son  émancipation  ,  et  seule- 
ment à  la  concurrence  de  ses  facultés  pour  ce  qu'il  aurait  fait  anté- 
rieurement, soit  que  son  pécule  lui  eût  ou  ne  lui  eût  pas  été  ote  ; 
et  que  si  le  pupille  préférait  d'actionner  le  père  à  la  concurrence 
du  pécule  (et  à  cet  effet ,  il  a  une  année  à  compter  du  jour  que  1  ac- 
tion de  la  tutelle  a  pu  être  intentée  (3)) ,  il  faudra  confondre  tous 
les  tems  de  la  gestion  du  fils  de  famille  ,  pour  que  son  père  n'en 
éprouve  aucun  préjudice  (4)  ». 

ARTICLE  II. 

A  quel  poi?ît  chacun  de  plusieurs  tuteurs  est  passible  de  l'action 

la  tutelle. 

VI.  «  Examinons  maintenant  jusqu'à  quel  point  est  passible  de 
l'action  de  la  tutelle  chacun  de  plusieurs  tuteurs  qui  ont  adminis- 
tré la  même  tutelle  ». 

s'il  n'a  pas  été  donné  pour  tuteur  du  consentement  de  son  père  ;  car  autre- 
ment, comme  nous  l'avons  dit,  il  en  serait  tenu  solidairement,  et  non  pas  à 
la  concurrence  du  pécule  seulement 

(1)  En  distinguant  le  tems  où  il  fut  fils  de  famille  de  c^lui  où  il  était  de- 
venu maître  de  ses  droits  et  actions. 

(2)  Voyez  ci-dessus,  lie.  3u  tit.  de  la  gestion  des  affaires  ,  dans  les  notes 
sur  les  n.  27  et  a8. 

(3)  Et  par  conséquent  à  compter  du  jour  où  la  tutelle  était  finie. 

(4)  Dans  l'estimation  du  tems  qu'a  duré  la  tutelle  il  faut  distinguer  le 
tems  pendant  lequel  le  tuteur  était  fils  de  famille  ,  pour  ne  pas  prejudicier  à 
son  père  ,  qui  ne  peut  être  tenu  que  pour  le  teins  où  son  fils  a  été  sous  sa 
puissance. 
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Très  casus  hic  distinguendi  sunt  :  vel  enim  tutelse  administratio 
inter  illos  divisa  non  fait,  vel  contra  fuit  divisa  a  teslatore  aut  ju- 
dice,  vel  privata  dunfaxat  eorum  conventione  divisa  fuit. 

De  singulis  bis  casibus  ita  rescribuqt  Carinus  et  Numerianus  : 

i°.  «  Si  divisio  administrationïs  inter  tulores  sive  curatores  m 
eodem  îoço ,  seu  provincia  constitutos ,  facta  necdum  fuerit;  licen- 
tiam  habet  adolescens ,  et  unum  eorum  eligere,  et  totum  debii.utra 
exigere ,  cessjone  videlicet  ab  eo ,  adversus  cseteços  tutores ,  seu 
curatores  actionum  ei  competentium  facienda. 

2.  «  In  divisionem  autem  administratîone  deducta,  sive  a  prse-* 
side,  sive  testaloris  voluntate;  unumquemque  pro  sua  administra- 
tione  convenire  potest,  periculum  invicem  tutoribus,  seu  curato- 
ribus  non  sustinentibus;  nisi  per  dolum  aut  culpam  suspectum  non 
removerunt,  vel  tarde  suspiciônis  rationem  moverunt;  quum  alter 
eorum  non  solvendo  effectus  sit,  vel  suspiciônis  causam  agcndo 
sua  sponte  jura  pupilli  prodiderunt  :  nec  prodest  eis  dicentibus  eum 
contutorem  suum  non  administrasse  res  pupillares(i)  ». 

3,  «  Sin  vero  ipsi  inter  se  res  administrationïs  diviserunt,  non 
prohibetur  adolescens  unum  ex  his  in  solidum  convenire  ,  ita  ut 
actiones  quas  adversus  alios  babet ,  ad  electum  transférât  ».  I.  3. 
çod.  5.  52.  de  div.  tutel. 

VII.  Et  quidem  in  supra  dictis  casibus  primo  et  tertio,  «  here- 
dibus  quoque  pupillorum  electio  eadem  adversus  tutores,  in  quo 
potissimum  consistere  velint,  competit,  quœ  ipsis,  quorum  tutela 
adrninistrata  sit».  /.  33.  §.  2.  ff.  26.  7.  de  adrninistr.  etperic.  tuU 
Callist.  lib.  4..  de  cognit. 

Quinetiarn,  «  ex  duobus  tutoribus,  si  cum  altero  actum  fuerit, 
alter  non  liberabitur ».  /,  18.  §.  1.  d.  tit.  Julian.  lib.  i\.  digest. 

Sed  hsec  stricto  jure  obtinent.  Ex  icquitate  autem  ,  variis  excep- 
tionibus  subvenitur  tutori  pro  contutore  convento,  de  quibus  vi- 
dtbimus  art.  seq. 

Secundo  autem  casu ,  contutores ,  si  quando  (ut  dictum  est  )  te- 
nentur, in  subsidium  duntaxat  contutoris  tenentur. 

«  Usque  adeo  autem  ad  contutores  non  venitur ,  si  (2)  sint  sol- 
vendo contutores,  ut  prius  ad  magîstratus  qui  eos  dederunt,  vel 
ad  fidejussores  veniatur  :  et  ita  imperator  noster  Dlpio-Proculo 
rescripsit  :  quod  enim  Marcellus ,  libro  8  Digestorum  ,  scripsit , 

— _____ ...  !  » 

(1)  Hocipso  enim  tenentur,  quod  eum,  propterea  quojfl  non  adminis- 
trabat,  suspectum  non  fecerunt.  Vid.  lib.  prœced.  tit.  10.  de  susp.  tut.  n.  16. 

(a)  Legendum  sinon  sint;  ut  observât  Cujacius  ad  lib,  5.  tit.  5a.  cod.  du 
divid.  tut. 
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I!  faut  ici  distinguer  trois  cas  où  l'administration  de  celte  tu- 
telle n'a  pas  été  divisée  entre  eux;  ou  elle  a  été  divisée  au  con- 
traire par  le  testateur  ou  par  le  juge";  ou  ils  ont  divisé  eux-mêmes 
par  une  convention  privée. 

Carinus  et  Numerianus  ont  compris  ces  trois  cas  dans  un  res- 
crit  : 

i°.  «  Si  l'administration  de  la  tutelle  ou  la  curatelle  n'a  point 
été  divisée  entre  les  tuteurs  ou  curateurs  donnés  pour  le  même 
lieu  ou  la  même  province,  il  sera  loisible  au  mineur  d'en  action- 
ner un  seul  à  son  choix  ,  pour  ce  qu'ils  lui  doivent,  ea  cédant  à 
celui-là  toutes  ses  actions  contre  les  autres  ». 

2°.  «  Mais  si  la  division  de  l'administration  a  été  faite  entre  ces 
tuteurs  ou  curateurs ,  soit  par  le  président,  soit  par  le  testateur, 
les  pupilles  devront  actionner  chacun  d'eux  séparément ,  sans  re- 
cours contre  les  autres  dans  le  cas  de  l'insolvabilité  de  l'un  deux; 
à  moins  qu'ils  n'eussent  négligé ,  par  dol  ou  par  fraude ,  de  le 
dénoncer  comme  suspect ,  ou  que  la  dononcialion  ait  été  trop 
tardive ,  ou  que  les  pupilles  ne  l'eussent  eux-mêmes  actionné 
comme  tel;  et  ils  allégueraient  inutilement  que  ce  cotuteur  n'au- 
rait point  administré  les  biens  des  pupilles  (i)  ». 

3°,  «  Mais  s'ils  ont  divisé  eux  mêmes  l'administration  entre 
eux ,  cela  n'empêchera  pas  le  mineur  d'en  actionner  un  à  son 
choix  pour  le  tout,  en  lui  cédant  ses  actions  contre  les  autres  ». 

VII.  Et  même  dans  le  premier  et  le  troisième  des  cas  ci-des- 
sus, «  les  héritiers  des  pupilles  pourront,  comme  les  pupilles 
dont  on  a  administré  la  tutelle,  attaquer  celui  des  tuteurs  qu'ils 
jugeront  à  propos  d'actionner  ». 

Et  de  plus,  «  si  l'action  aété  intentée  contre  un  de  ces  tuteurs, 
les  autres  ne  seront  pas  libérés  pour  cela  ». 

Toutefois  il  n'en  est  ainsi  que  dans  la  rigueur  du  droit,  car 
d'après  l'équité  on  subvient  par  différentes  exceptions  au  tuteur 
qui  a  été  actionné  pour  son  cotuteur,  comme  on  va  le  voir  dans 
l'article  suivant. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  les  cotuteurs  sont  tenus,  comme 
on  vient  de  le  dire,  ils  ne  le  sont  que  subsidiairement. 

«  Cela  est  si  vrai  qu'on  ne  s'adresse  au  tuteur,  qu'autant  que  son 
cotuteur  est  insolvable  (2),  et  qu'on  attaque  plutôt  les  magistrats 
qui  Tout  donné ,  et  ses  garans.  Ainsi  l'a  décidé  notre  empereur 
dans  un  rescrit  adressé  à  Ulpius  Proculus.   Car,  ce  que  dit  Mar- 

(1)  Car  ils  sont  tenus  pour  cela  seul  uu'ils  n'pnt  pas  dénoncé  ce  tuteur 
comme  suspect  de  ne  point  administrer.  Voyez  le  livre  pre'cédent,  lit.  des 
tuteurs  suspects ,  n.  10. 

(2)  Il  faut  lire  si  non  sine,  comme  l'ob*«rve  Cujas  sur  le  titre  du  *od*  de 
la  division  de  la  tutelle. 
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quodque  ssepissime  rescriptum  est,  quandiu  vel  unus  ex  lutoribus 
idoneus  est,  non  posse  ad  magistratus  qui  dederunt,  veniri,  sic 
erit  accipiciidum ,  si  non  contutor  ob  boc  (i)  conveniatur,  quod 
suspectum  facere  yel  satis  exigere  noluit».  /.  i.  §.  i5.  Ulp.  lib.  36. 
ad  éd. 

VIII.  Tutoribus  înter  quos  ab  initio  ,  a  testatore  ,  aut  judice  di- 
visa est  tutela  ,  similes  sunt  hi  quorum  alter  testamentarius  ,  aller 
in  locum  testamentarii  mortui  aut  remoti  suffectus  est  a  magistratu  \ 
ut  videre  est  in  specie  sequenti  : 

«  Quum  testamento  duo  tutores  dati  essent  pupillo  ,  et  aller  ex 
bis  vita  defunctus  fuisset  ;  in  locum  ejus,  petente  matre  ,  ex  prse - 
sidis  provincise  praecepto(2)  a  niagistratibus  alius  tutor  datus  est, 
a  quo  magistratus  satis  exegerunt  rem  salvam  fore.  Tutor  testa- 
mento  datus ,  postea  datum  suspectum  fecit.  Quaesilum  est  in  quan- 
tum teneatur?  Paulus  respondit  :  tutorem  testamento  datum  ,  pro 
ea  parte  conveniri  oportere,  pro  qua  parle  administra  vit  ;  pro  con- 
tutoris  autem  portione ,  prius  eos  conveniri  debere ,  qui  pro  eo 
se  obligaverunt ,  vel  magistratus  qui  eum  dederunt  :  tune,  si  so- 
lidum  pupillus  consequi  non  potuerit,de  officio  contutoris  quse- 
rendum  an  suspectum  facere  debuerit,  praesertim  quum  suspectum 
quoque  eum  postulasse  dicatur.  Alias  quidem,quum  magistratus 
plures  tutores  dant,  non  prius  ad  eos  reverti  pupillus  potest ,  quam 
omnes  tutores  excusati  (3)  fuerint.  In  proposito  ,  quum  unus  a  ma- 
gistratibus datus  proponeretur ,  non  est  visum  prius  collegam  con- 
yeniendum,  qui  et  suspectum  fecit,  et  testamento  datus  est  :  pe- 
rindeque  habendos  singulos,  ac  si  in  partes  dirnidias  tutores  dati 
essent  ».  /.  4-6.  §.  6.  J/.  26«  7.  de  adtnùiistr.  ei  peric.  lut.  Paul-, 
lib.  9.  resp. 

IX.  Vidimus  quando  tutores  singuli  in  solidum,  et  quando  dun- 
îaxat  prout  quisque  gessit ,  teneantur.  Observandum  superest  quod 
jrescribunt  «  divi  Severus  et  Antoninus  Augusti  Sergio  -  Juliano  : 
forma  (4)  qua  singuli  tutores  ,  proul  quisque  gessit  tutelam,  non- 
nunquam  in  solidum  tenentur ,  duntaxat  intra  pubertatis  tempora 

(1)  Ob  hoc  duntaxat. 

(2)  Prœccptum,  seu  jussum  prœsidis  cave  confundas  cura  délégation e. 
Tutoris  datio  quumlege  concessa  sit,  nec  ex  primaevo  magistratus  jure  prœ- 
sidi  competat,  non  potest  delegari.  Non  igitur  ex  delegatione  prœsidis,  sed 
jure  proprio  et  lege  sibi  concesso  magistratus  municipales  dant  tutores  :  su- 
pra,  lib.  26.  tit.  5.  de  tutor.  et  curât,  dat.  n.  1.  Caeterum  ,  hoc  jus  eum  ea 
limitations  ipsis  concessum  est,  ut  de  ea  re  necesse  hab.erent  consulcre  prae- 
^idem,  ejusijue  jussum  expectare. 


(3)  Td  est,  corum  facullates  excuasse, 

(4)  Id  est,  jus  quo. 


DE  L'ACTION  DE  LA  TUTELLE  ,  etc.  121 

ceîlus ,  lib.  8»  dig. ,  et  ce  qu'énoncent  également  plusieurs  ins- 
crits, que  les  magistrats  qui  ont  donné  des  tuteurs  ne  peuvent  pas 
être  attaqués  tant  qu'il  y  a  un  de  ces  tuteurs  qui  n'est  pas  insol- 
vable, s'entend  du  cas  où  le  cotuteur  n'est  pas  actionné  pour  n'a- 
voir pas  dénoncé  les  autres  comme  suspects ,  ou  n'en  avoir  pas 
exigé  caution  (i)  ». 

VIII.  11  faut  assimiler  aux  tuteurs  entre  lesquels  la  tutelle  a  été 
divisée  dès  l'origine  par  le  testateur  ou  par  le  juge,  ceux  dont  l'un 
a  été  donné  par  le  testament,  et  l'autre  par  le  magistrat,  en  rem- 
placement dun  tuteur  testamentaire  mort,  ou  destitué  comme 
suspect ,  comme  on  va  le  voir  dans  l'espèce  suivante  : 

«  Deux  tuteurs  avaient  été  donnés  par  testament  à  un  pupille. 
L'un  étant  mort,  le  président  de  la  province  a  ordonné  qu'on  lui 
en  donnât  un  autre  sur  la  demande  de  sa  mère  (2) ,  et  les  magistrats 
lui  en  ont  donné  un, de  qui  ils  ontexigé  caution  pour  la  conservation 
des  biens.  Le  tuteur  testamentaire  l'a  dénoncé  comme  suspect.  Ort 
a  demandé  à  quel  point  il  serait  tenu  de  la  tutelle  ;  Paul  a  répondu 
que  le  tuteur  testamentaire  devait  être  actionné  pour  la  portion 
qu'il  avait  administrée;  et  qu'à  l'égard  de  la  portion  du  tuteur, 
donné  par  le  magistrat,  il  fallait  attaquer  ceux  qui  l'avaient  cau- 
tionné ,  ou  les  magistrats  qui  l'avaient  donné  ;  que ,  si  le  pupille 
n'était  point  indemnisé  en  totalité,  il  fallait  examiner  si  le  tuteur 
testamentaire  avait  dû  faire  destituer  son  cotuteur,  surtout  dans 
le  cas  où  il  l'aurait  dénoncé  comme  suspect.  A  la  vérité,  lorsque 
les  magistrats  ont  donné  plusieurs  tuteurs  à  un  pupille ,  celui-ci 
ne  peut  les  actionner  qu'après  les  avoir  tous  discutés  (3).  Mais 
dans  l'espèce  proposée,  les  magistrats  n'en  ayant  donné  qu'un,  il 
n'a  pas  paru  juste  de  faire  actionner  celui  qui  avait  dénoncé  son 
collègue  comme  suspect ,  et  avait  été  donné  par  testament  ;  mais 
qu'il  fallait  considérer  ces  deux  différens  tuteurs  comme  donnés 
chacun  pour  la  moitié  des  biens  du  pupille  ». 

IX.  Nous  avons  vu  quand  les  tuteurs  étaient  tous  tenus  soli- 
dairement, et  quand  chacun  d'eux  n'était  tenu  que  de  sa  gestion  ; 
il  nous  reste  à  observer  ce  que  disent  «  Sévère  et  Antonin  dans 
un  rescrit  adressé  à  Sergins  Julianus  ,  fils  d'Auguste,  que  le  prin- 
cipe   (4)    en  vertu   duquel   chaque  tuteur    est  tenu  de   sa  ges- 

(1)  Pour  cela  seulement. 

(2)  Il  ne  faut  pas  confondre  cette  ordonnance  du  président  avec  une  dé- 
légation de  juridiction.  Le  droit  de  donner  des  tuteurs  ne  lui  appartenant 
qu'en  vertu  d'une  loi ,  et  n'étant  point  inhérent  à  sa  magistrature  ,  ne  peut 
pas  être  délégué.  Ce  n'est  donc  point  par  délégation  du  président,  mais  en 
vertu  de  la  loi  et  du  droit  que  les  magistrats  municipaux  donnent  des  tu- 
teurs ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  ,  //'/.  de  la  nomination  des  tut.  et  curât, 
n.  12.  Mais  ce  droit  leur  étant  donné  avec  la  restriction  de  consulter  le  pré, 
sident,  ils  doivent  nécessairement  attendre  son  ordonnance. 

(3)  C'est-à-dire,  après  avoir  discuté  leurs  facultés. 
(4).  C'est-à-dire,  le  droit. 
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locum  habet,  non  etiam  sï  post  pubertatem  administraverint(i)  ». 
I.  3i.  ff.  d.  tit.  Modest.  lib.  i.  excus. 


art  i  eu  LUS  m. 

Quibus  bénéficia  subveniatur  uni  ex  pluribus  tutoribus ,  actione 
tutelae  in  solidum  convenlo? 

Uni  ex  pluribus  tutoribus  in  solidum  actione  tutelœ  conventof 
variis  exceplionibus  succurri  solet;  scilicet  exceptione  divisionis  , 
exceptione  orduiis }  et  exceptione  cedendarum  actionum* 

§.  T.  De  exceptione  divisionis, 

X.  «  Et,  si  quidem  omnes  simul  gesserunt  tutelam ,  et  omnes 
solvendo  sunt,  eequissimum  erit  dividi  actionem  inter  eos  pro  por- 
tionibus  viriiibus,  exemplo  fidejussorum  (2)  ».  /.  1.  §.  11.  Ulp* 
lib.  36.  ad  éd. 

«  Sed,  et  si  non  omnes  solvendo  sint,  inter  eos  qui  solvendo 
sunt,  dividitur  actio.  Sed  prout  quisque  solvendo  est,  poterunt 
conveniri  ».  d.l.  1.  §.  12. 

Quod  «  si  plures  tutelam  non  administraverïnt,  et  omnes  sol- 
vendo sunt,  utrum ,  quia  nullse  partes  administrationis  inveniun- 
tur,  electioni  locus  erit?  An,  ut  ejusdem  pecunise  debitores  t 
excipere  debebunt  periculi  societatem  ?  Quod  magis  ratio  sua- 
det  ».  /.  38.  j^.  26.  7.  de  adnùn.  tut.  Pap.  lib.  12.  quaest. 

«  Si  quidam  ex  bis  idonei  non  sint,  onerabuntur  sine  dubio 
cseteri.  Nec  inique,  quum  singulorum  contumacia  pupillo  damnum 
in  solidum  dederit  ».  d.  /,  38.  §.  1. 


XI.  «Ex  eo  quod  plures  tutores,  ant  curatores,  quum  omnes  sol- 
vendo sint,  beneficium  divisionis  habeant,  illud  consequitur  quod 
ait  Papinianus  in  specie  sequenti  :  «  Curatores  adolescentis  ,  mu- 
tui  periculi  gratia,  cantionem  invicem  sibi  prsebuerunt,  et  in  eam 
rem  pignora  dederunt.  Quum  officio  deposito  solvendo  fuissent  , 
irritam  cautionem  (3)  esse  factam  ,  et  pignoris  vinculum  solutum 
apparuit  ».  /.  3g.  §.  5.  ff.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Papin, 
lib.  5.  resp. 

(1)  ÎSam  quum  desierint  esse  contutores ,  alter  pro  altero  teneri  non  po- 
test  ;  sed  tenctur  unusquisque  ,  prout  gessit. 

(2)  Vid.  infra,  lib.  46.  tit.  1.  de Jidejussorib. 

(3)  Quum  enim  tutor  non  teneatur  aisi  pro  eo  suo  contutore  qui  solvendo 
non  est;  quum  omnes  solvendo  sunt,  neuter  pro  altero  tenetur ,  adeoqua- 
supervacanea  ipsis  est  hiec  cautio. 
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iion ,  et  quelquefois  solidairement  pour  les  autres,  ne  s'observe 
que  pour  le  tems  de  la  minorité  du  pupille  ,  et  n'est  pas  applica- 
ble à  l'administration  prolongée  au-delà  de  sa  majorité  (i)  ». 

ARTICLE   III. 

Quels  bénéfices  on  accorde ,  et  au  moyen  desquels  on  subvient 
à  un  de  plusieurs  tuteurs  contre  qui  l'action  de  la  tutelle  a  été 
solidairement  intentée. 

On  a  coutume  de  subvenir  à  un  de  plusieurs  tuteurs  contre  qui 
l'action  de  la  tutelle  a  été  solidairement  intentée  par  plusieurs  ex- 
ceptions, savoir  :  par  l'exception  de  la  division,  par  celle  de  l'op* 
dre,  et  par  la  cession  de  ses  actions. 

§.  I.  De  l'exception  de  la  division. 

X.  «  Si  tous  les  tuteurs  ont  géré  la  tutelle  conjointement ,  et 
sont  tous  solvables ,  il  faudra,  conformément  aux  principes  d'é- 
quité, diviser  l'action  entre  eux  par  portion  égale,  à  l'instar  (2) 
des  garans  ». 

«  Mais  quand  ils  ne  sont  pas  tous  solvables,  l'action  se  divise 
entre  ceux  qui  le  sont,  mais  ils  ne  seront  actionnés  qu'en  raison 
de  leur  solvabilité  ». 

«  Toutefois,  «  si  plusieurs  des  tuteurs  n'ont  pas  administré 
la  tutelle ,  et  qu'ils  soient  tous  solvables ,  dans  le  cas  où  ils  se  trou- 
veraient n'en  avoir  administré  aucune  des  portions ,  y  aurait-il  en- 
core lieu  à  la  division  ?  ou  comme  débiteur  de  la  même  somme  , 
ne  pourront-ils  pas  dire  qu'ils  doivent  partager  les  périls  com- 
muns? C'est  ce  qui  me  paraît  le  plus  raisonnable  ». 

«  Si  quelques-uns  d'entre  eux  sont  insolvables  ,  il  n'est  pas 
douteux  que  leur  portion  de  la  dette  ne  soit  une  ebarge  que  les 
autres  doivent  concurremment  supporter.  Ce  qui  n'est  point  con- 
traire à  l'équité,  puisque  la  négligence  de  chacun  d'eux  a  concouru 
aux  pertes  qu'éprouve  le  pupille  ». 

XI.  De  ce  que  plusieurs  tuteurs  ou  curateurs  sont  admis  à  jouir 
du  bénéfice  de  division  lorsqu'ils  sont  tous  solvables  ,  il  s'ensuit 
ce  que  dit  Papinien  sur  l'espèce  suivante.  «  Les  curateurs  d'un 
mineur  s'étaient  donné  réciproquement  caution  et  des  gages  pour 
les  périls  communs.  S'étant  tous  trouvés  solvables  à  la  fin  de  leur 
gestion ,  il  a  été  décidé  que  leur  cautionnement  était  réciproque- 
ment nul  (3)  et  leurs  gages  libérés  ». 


(1)  Car  ayant  cessé  d'être  cotutcur,  l'un  ne  peut  pas  être  tenu  pour  l'au- 
tre, mais  chacun  est  tenu  de  sa  gestion. 

(2)  Voyez  ci-après  liv.  46.  tit.  des  garans. 

(3)  Parce  qu'un  tuteur  n'étant  tenu  que  pour  son  cotuteur  insolvable, 
lorsque  tous  sont  solvables  ,  l'un  ne  peut  pas  être  tenu  pour  l'autre,  et  par 
conséquent  leurs  cautionaemens  sont  inutiles. 
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Illud  parîter  consequitur,  quod  «  tutoribus  idoneis  diem  functïs, 
vice  mutua  periculum  ad  heredes  eorum  non  redundaf;  quod  non 
habuit  locum  ,  officio  tutelce  manente  ».  d.  I.  3g.  §.  10. 

De  exceptione  dïvisionis  plura  infra  lib.  4-6.  tit.  i.  de  fide- 
jussorîb. 

§.  II.  De  exceptione  ordinîs. 

XII.  Exceptio  de  qua  mox  egimus  ,  tune  locum  habet  quum  tu- 
tores  velomnes  gesserunt,  vel  nullus  gessit.  Quod  si  unus  gessit , 
alter  non  gessit  ,et  is  qui  non  gessit,  conveniatur  ,  locus  est  ex- 
ception! ordinis. 

Enimvero,  licet  tutorum  conventione  ,  mutuum  periculum  mi- 
nime finiatur;  tamen  ,  eum  qui  administrav.it,  si  solvendo  sit , 
primo  loco  ,  ejusque  successores  convpniendos  esse  non  ambi- 
gitur  (i)  ».  /.  3.  cod.  5.  52.  de  divid.  tut.  Dioc!.  et  Maxim. 

Similiter  Papinianus  :  «  In  eum  qui  tutelam  gerere  noluit  ,  post 
caeteros  qui  gesserunt,  actionem  utilem  (2)  tutelae  dari  placuit  ». 
d.  I.  3g.  §.  ii'ff.  26.  7.  de  adni.  et  peric.  tut. 

XIII.  Quod  dicimus,  eum  qui  non  gessit  teneri  duntaxat  m 
subsidium  ejus  qui  gessit,  obtinet  circa  ea  duntaxat  quae  gesla 
sunt. 

Hinc  statim  addit  Papin.  :  «  Quod  tamen  ex  tutela  non  perve- 
nit  ad  eos  qui  se  negotiis  miscuerunt ,  sed  communi  negligenlia 
periit,  citra  substitutionis  ordinem  sequaliter  omnium  periculum 
spectat  ».  d.  §.  1 1. 

Similiter  Trypboninus  :  «  Item  in.eo  quod  nemo  gessit,  non 
utique  periculum  ejus  est,  qui  quaedam  gessit,  sed  communiter 
omnium  :  exigi  autem  ab  eo  solo  periculum ,  ob  alia  quae  non  ges- 
sit, non  oportet  », 


«  Nisi  si  qua  talia  sunt,  quae  vel  consummationem  cœptorum 
ab  eo  desiderabant,  vel  ita  coujuncta  fuerunt ,  ut  separari  non  de- 
buerint  ».  /.  35.  §.  3.  d.  t.  Tryph.  lib.  i£.  disp. 

XIV.  Satis  autem  gessisse  videtur  quis,  ut  primario  convenïri 
possit,  si  alteri ,  sive  extraneo  ,  sive  contutori  expresse  vel  tacite 
gerere  mandavit. 


(1)   Ad  de  /.  6.  cod.  5.  5 1.  arbitr.  tutel. 

{1)  Axtio  lutflœ  proprie  ad  exigendam  administrât»  tutelse  ration em 
competit.  Igitur  adversus  eum  qui  non  administravit ,  utilis  duntaxat  daû 
potest. 
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Il  s'ensuit  également  que  «  ces  tuteurs  étant  venus  à  mourir 
tous  solvables ,  leurs  héritiers  ne  sont  pas  plus  tenus  les  uns  en- 
vers les  autres  ,  que  ne  Tétaient  eux-mêmes  les  tuteurs  de  leur 
vivant  ». 

Nous  parlerons  encore  de  cette  exception  dans  le  livre  4-6  1  titre 
des  garans  ou  repondans. 

§.  1 1 .  De  V exception  d'ordre. 

XI î.  L'exception  dont  nous  venons  de  parler,  a  lieu  lorsque 
tous  les  tuteurs  ont  administré  la  tutelle  ou  qu'aucun  d'eux  ne  la 
administrée  ;  mais  si  un  d'eux  s'est  immiscé  dans  l'administration 
et  que  l'autre  ne  l'ait  point  fait,  ce  dernier  étant  actionné,  il  y  a 
lieu  à  l'exception  d'ordre. 

En  effet ,  «  quoique  les  périls  de  la  tutelle  ne  cessent  pas  d'être 
mutuels,  d'après  la  convention  qu'en  ont  faite  les  tuteurs  ,  il  est 
néanmoins  certain  qu'on  doit  d'abord  attaquer  celui  qui  a  adminis- 
tré ,  ainsi  que  ses  héritiers  (î)  ». 

Papinien  dit  également  :  «  II  a  été  décidé  que  celui  des  tuteurs 
qui  n'avait  pas  voulu  administrer  la  tutelle,  serait  soumis  à  l'action 
utile  de  la  tutelle  (2)  après  la  discussion  de  ceux  qui  l'avaient  ad- 
ministrée ». 

XIII.  Ce  que  nous  disons  que  celui  qui  n'a  point  administré 
la  tutelle  ,  n'est  tenu  que  subsidiairement  pour  ceux  qui  l'ont  ad- 
ministré ,  n'a  lieu  que  pour  ce  qui  a  été  fait  par  ce  dernier  ». 

C'est  pourquoi  Papinien  ajoute  immédiatement  que  «  cependant 
ce  qui  n'est  pas  parvenu  de  la  tutelle  à  ceux  qui  l'ont  géré  ,  mais  a 
péri  par  une  négligence  commune,  reste  également  à  la  charge  de 
tous  sans  ordre  de  substitution  ». 

Tryphoninus  dit  également,  «  pour  ce  qui  n'a  point  été  fait 
dans  l'administration  de  la  tutelle,  les  périls  doivent  être  supportés 
en  commun  par  tous,  et  non  par  celui  qui  s'est  immiscé  dans 
cette  administration  pour  une  partie;  car  on  ne  doit  pas  exiger 
de  lui  seul  ce  qui  a  péri  par  la  faute  des  autres  comme  par  la 
sienne  ». 

<(  A  moins  que  les  choses  qui  ont  péri  ne  fussent  de  nature  à 
être  consommées  promptement  ,et  ne  fussent  si  étroitement  réu- 
nies à  la  portion  que  ce  dernier  a  administrée ,  qu'elles  n'en  puis-* 
sent  être  séparées  ». 

XIV.  Mais  un  tuteur  est  censé  avoir  administré  de  manière  à 
devoir  être  actionné  avant  tous  les  autres  ,  lorsqu'il  a  donné  man- 
dat ,  à  l'effet  d'administrer  pour  lui ,  soit  à  un  étranger  ,  ou  même 
à  un  des  cotuteurs. 

(1)   Ajoutez  /.  6.  cod.  du  jugement  de  la  tut. 

(ri)  L'action  de  la  tutelle  est  proprement  donnée  pour  exiger  le  compte 
«le  l'administration  de  la  tutelle  ;  c'est  donc  l'action  utile  qui  a  lieu  contre 
celui  qui  n'a  point  administre'. 
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Hinc  TJlpianus  :  «  Quod  si  quïs  tutelam  mandaverit  gerendam^ 
geslaque  fuerit  abeo  cui  mandatumest,  locuseriUMte/œactioni(i),* 
Videtur  enim  gessisse,  qui  per  alium  gessit  ».  /.  5.  §.  3. ^26. 
y.  de  admin.  etperic.  tut  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

Obiter  nota  :  «  Qnod  si  non  accessit  is  cui  mandatum  est,  utiti 
aetione  convenitur  (2)  ».  d.  §.  3. 

Item  Tryphoriinus  :  «  Très  tutores  pupillo  dati  sunt  :  unus 
tutelam  gessit,  et  solvendo  non  est;  secundus  Titio  gerendam  man- 
davit,et  Titius  quaedam  ad  ninistravit  :  tertius  nihil  omnino  gessit. 
Quœsiturn  est  quatenus  quisque  eorum  teneatur?  Et  tutorum  qui- 
de:n  periculum  commune  est  in  administratione  tutelae,  et  in  so- 
ïiduni  universi  (3j  teneutur  ».  sup.  d.  I.  55.  §.  jj.  d,  t. 


«  Non  solum  ergo  gessisse  tutelam  is  creditur,  qui  alii  geren^ 
dam  manda  vit ,  sed  es  qui*  sâtis  a  contutore  accepit  rem  suivant 
pupillo  futuram  ;  eiqae  permisit  adminîstrationem  totius  tutelae  , 
nec  poiest  se  defendere  cônstïtutionibus ,  quae  jubent  ante  conve- 
niri  eumqui  gessit  ».  d.  I.  55.  §.  2. 

«  Plane  ,  si  pecunia  numerata  pupilli  inter  eos  distributa  (4)  est , 
non  in  majorem  summam  quisque  eorum,  quam  accepit,  tenetur  ». 

§.  III.  De  exception?,  cedendarum  actionum,  et  benefiçio  utilis 

actionis. 

XV.  Per  exreptionem  cedendarum  actionum ,  unus  ex  pluribus 
tutoribus  actione  tuteke  in  solidum  conventus  consequitur,  ut  non 
aliter  solidum  solvere  teneatur,  quam  si  pupillus  adultus  factus, 
ei  suas  actiones  cedat  adversus  cseteros  tutores  ;  ut  jam  supra  pas- 
sim  vidimus. 

Haec  exceptio  locum  habet,  non  solum  quum  pupillus  suas  ac- 
tiones eedere  potest ,  sed  et  quum  fecit  quominus  eas  cedere  pos- 
sel.  V.  G.  «  si  pupillus  alterum  ex  tutoribus  post  pubertatem  li- 
berasset ,  improbe  alterum  illius  nomine  conabitur  interpellare. 
Idemque  dicemus  in  duobus  magistratibus  collegis,  quorum  alte- 
rum respublica  convenit  :  sed  bœc  in  magistratibus  tractavi ,  quasi 


(1)  Directes  sciliect ,  cjua  tenetur  is  qui  gessit.  Videtur  enim,  etc. 

(a)  Vid.  supra  notam  (2). 

(3)  Etiam  tertius  qui  nihil  gessit,  si  contutoribus  cam  gerendam  man- 
«Javit  ;  videtur  enim  per  eos  ipse  gessisse  :  videtur  autem  mandasse  ,  ex  co 
quod  satis  ab  eis  exegerit  ut  gérèrent,  ut  mox  dicetur. 

(4)  Puta ,  a  prœtore. 
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C'est  pourquoi  Ulpîen  dit  :  «  Sî  un  tuteur  a  donné  un  mandat 
pour  gérer  h  tutelle  ,  et  qu'elle  ait  été  gérée  par  son  mandataire  , 
il  y  aura  lieu  à  l'action  de  la  tutelle  (i)  ,  parce  que  celui  qui  a  fait 
gérer  par  un  autre  est  censé  avoir  géré  lui-même  ». 

Observez  en  passant  que  ,  «  si  le  mandataire  n'a  pas  exécuté  son 
mandat ,  il  sera  passible  de  l'action  utile  (2)  ». 

Tryphoninus  dit  encore  :  «  Trois  tuteurs  avaîeut  été  donnés 
à  un  pupille;  l'un  a  géré  la  tutelle  et  est  devenu  insolvable.  Le 
second  a  donné  un  mandat  à  Titius  pour  la  gérer,  et  Titius  a 
rempli  en  partie  son  mandat.  Le  troisième  ne  s'est  absolument 
point  immiscé  dans  l'administration  de  cette  tutelle.  On  a  demandé 
à  quel  point  chacun  de  ces  trois  tuteurs  était  passible  de  l'action. 
On  a  répondu  que  les  périls  de  l'administration  les  concernaient 
tous,  et  qu'ils  en  étaient  tous  tenus  solidairement  (3)  ». 

«  Non  seulement  sera  réputé  avoir  géré  une  tutelle,  celui  qui  a 
donné  mandat  pour  la  gérer  ;  mais  encore  celui  qui  ayant  exigé  et 
reçu  caution  de  son  cotuteur  pour  la  conservation  ries  biens,  lui 
a  dès-lors  permis  de  gérer  seul  toute  la  tutelle  ;  et  il  ne  peut  pas 
même  invoquer  les  constitutions  qui  ordonnent  d'actionner  d'a- 
bord celui  qui  a  géré  ». 

m  Cependant ,  si  l'argent  comptant  du  pupille  a  été  partagé  entre 
ses  tuteurs  (4-)  *  chacun  d'eux  ne  sera  tenu  qu'à  la  concurrence  de 
la  somme  qu'il  a  reçue  ». 

§.  111.  De  l'exception  donnée  pour  faire  céder  les  actions ,  et  4u> 
bénéfice  de  l'action  utile. 

XV.  En  vertu  de  celte  exception  donnée  pour  faire  céder  les 
actions ,  si  un  de  plusieurs  tuteurs  a  été  actionné  solidairement 
pour  les  autres  ,  il  n'est  solidairement  passible  de  l'action,  qu'au- 
tant que  le  pupille  devenu  adulte  lui  cédera  ses  actions  contre  \es 
autres  tuteurs,  comme  on  l'a  déjà  vu  ci-dessus. 

Cette  exception  a  lieu,  non-seulement  lorsque  le  pupille  peut 
céder  ses  actions ,  mais  encore  lorsque  par  son  fait  il  s'en  est  ôté 
le  pouvoir.  Par  exemple,  «  si  un  pupille  a  libéré  un  de  ses  tu- 
teurs depuis  sa  majorité,  il  ne  pourra  pas  actionner  l'autre  solidai- 
rement. Il  en  est  de  même  de  deux  magistrats  collègues  ,  dont 
l'un  est  actionné  par  la  république ,  ce  qui  s'entend  toutefois  de 
deux  magistrats  codébiteurs  pour  la  même  somme ,  et  même  n'a 

(1)  C'est-à-dire ,  l'action  directe  dont  est  tenu  celui  qui  a  ge're'.  f^idetur 
enirn  ,  e'c. 

(2)  Voy.  ci-dessus  la  note  (2). 

(3)  Et  même  le  troisième  qui  n'a  point  jgéré,  a  donné  mandat  pour  gérer 
à  ses  coluteurs,  parce  qu'il  est  v.ensé  avoir  géré  par  eux;  or,  il  est  censé 
leur  avoir  donné  mandat  s'il  leur  a  fait  donner  caution  pour  les  laisser  girer, 
comme  on  va  le  voir. 

(4)  Par  exempte ,  par  le  préteur, 
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duo  rci  ejusdem  debiti  essent  omnimodo  ;  qtiod  non  ita  est.  Nam  si 
uterque  idoneus  ca,  electio  locum  non  habet  (j)  ». 

«  Is  autcm  qui  tempore  (2)  liberatus  est ,  non  ei  similis  est  qui 
nibil  habet ,  sed  ei  qui  satisfecit  :  habet  enim  quod  objiciat  pe- 
tite ri  ».  /.  45.  JJ-  26.  7.  admin.  et  peric.  tut.  Paul.  lib.  14. 
queest. 

XVI.  Et  «  non  tantum  ante  condemnationem ,  sed  etiam  post 
condemnationem  desiderare  tutor  potest  mandari  sibi  actiones  ad- 
versus  contutorem  pro  quo  condemnatus  est  »  /.  1.  §.  18.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

Cœterum,  «  quum  pupillus  tutelœ  actione  contra  tutorem  al- 
terum,  tutori,  quern  judex  in  solidum  condemnavit,  cessit , 
quamvis  postea  judicatum  (3)  fiât,  tamen  actio  data  non  interci- 
dit;  quia  pro  (4)  parte  condemnati  tutoris,non  tutela  reddita  : 
sed  nominis  prelium  soluturn  videtur  ».  /.  21.  Papinian.  lib.  1. 
définit. 

Quod  si  soluturn  est  antequam  mandarentur  actiones,  amplius 
non  possunt  mandati ,  ut  pote  solutione  extinctœ. 

Hinc  Severus  et  Anloninus  :  «  Si  pro  contutore  judicato  pe- 
cuniam  solvisti  ,  nullum  judicium  tibi  contra  pupillum  competit, 
ut  delegetur  tibi  adversus  liberatum  actio.  Quod  si  nomen  emisti  1 
in  rem  suarïi  (5)  procurator  datus  ,  heredes  judicati  poteris  couve- 
nire  ».  /.  1.  cod.  5.  38.  de  contrctr.judic.  tut. 

XVII.  Is  qui  quum  pro  contutore  solveret ,  actiones  pupilli  sibi 
mandari  non  curavit,  privatur  quidem  hoc  beneficio  :  verum  aliter 
ei  subvenitur. 

Enimvero,  «  etsi  forte  quis  ex  facto  alterius  tutoris  condemna- 

(1)  Sed  debent  habere  beneficium  divisionis ,  quod  jure  Pandectarum 
nondum  habebant  omnes  correi. 

(2)  Rectc  censet  Cnjaciiis  hanc  vocem  (tempore)  esse  expungendam.Hic 
prseoccupatur  objectio  :  dicet  aliquis  :  tutor  aut  magistratus  ita  demum  non 
îenctur  pro  collega ,  si  is  collegà  sit  idoneus  ;  sed  videtur  ei  qui  non  est  ido- 
neus ,  similis  esse  is  qui  liberatus  est  ;  ergo  tutor  aut  magistratus  débet  teneri 
pro  collega  suo ,  quem  pupillus  adultus  f'actus  liberavit  actione  qua  teneba— 
tur  :  respondet  jurisconsulte  :  imo  non  est  similis  ei  qui  nihil  habet,  sed 
magis  ei  qui  satisfeccrit.  Et  ratio  disparitatis  est  quod  possit  objici  pupillo 
petitori ,  quare  eum  liberasti  ?  Tibi  hoc  imputare  debes  :  ex  hoc  tuo  facto 
ûon  debeo  praegravari. 


(3)  Id  est ,  judicatum  solvatur. 

(4)  Id  est,  quia  tutor  qui  in  solidum  condemnatus  est,  videtur  pro  illa 
porte,  pro  qua  adversus  contutorem  ipsi  mandantur  actiones,  non  tani  sol-- 
vere  quod  ex  causa  lutelse  débet,  quam  pretium  hujus  nominis  quod  ipsi 
adversus  contutorem  mandatur. 

(5)  Forte  Icgendum  in  rem  tuam. 
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pas  le  choix  de  s'adresser  indistinctement  à  l'un  ou  à  l'autre ,  s'ils 
sont  également  solvables  (1)  ». 

«  Mais  le  tuteur  qui  a  été  libéré  par  le  laps  du  tems  (âp ,  n'est 
point  assimilé  à  celui  qui  est  insolvable ,  mais  bien  à  celui  qui  a 
satisfait  à  sa  dette ,  parce  qu'il  a  réellement  quelque  chose  à  op- 
poser au  vendeur  ». 

XVI.  Et  «  le  tuteur  peut  demander  que  son  pupille  lui  cède  ses 
actions  contre  son  cotuteur ,  non-seulement  après  la  condamnation* 
mais  encore  avant  le  jugement  ». 

Mais  «  lorsque  le  pupille  a  cédé  ses  actions  contre  l'autre  tu- 
teur à  celui  que  le  juge  a  condamné  solidairement ,  bien  que  cette 
cession  ait  été  faite  après  le  paiement  des  frais  et  condamnations  (3), 
les  actions  cédées  ne  tombent  pas  pour  cela  ,  parce  que  le  con- 
damné est  censé  avoir  payé  la  dette  de  l'autre  (4)  ». 

Mais  lorsque  le  condamné  a  payé  avant  que  le  mineur  lui  eût 
cédé  ses  actions ,  cette  cession  ne  peut  plus  avoir  lieu  ,  les  actions 
étant  éteintes  par  ce  paiement  ». 

C'est  pourquoi  Sévère  et  Antonin  disent  :  «  Si  vous  avez  payé 
pour  votre  cotuteur  après  le  jugement ,  vous  n'avez  aucune  actiori 
contre  le  pupille  pour  lui  faire  céder  ses  actions  contre  ce  cotuteur 
libéré  ;  mais  si  vous  avez  acheté  sa  créance  ,  vous  pouvez  actionner 
les  héritiers  de  ce  cotuteur  jugé  comme  procureur  dans  votre 
propre  cause  (5)  ». 

XVII.  Celui  qui  ne  s'est  pas  fait  céder  les  actions  du  pu- 
pille contre  son  tuteur  en  payant  pour  lui  ,  est  à  la  vérité  privé 
de  ce  bénéfice  ;  mais  on  vient  à  son  secours  d'une  autre  manière. 

En  effet,  «  lorsqu'un  tuteur  condamné  pour  le  fait  de  son  co- 

(O  Ils  doivent  avoir  le  bénéfice  de  la  division,  que  n'avaient  pas  tous 
les  codébiteurs  par  le  droit  des  Pandectes. 

(2)  Cujas  pense  avec  raison  qu'il  fau'  effacer  ce  mot  fempore.  Le  juris- 
consulte prévient  ici  une  objection  qui  consiste  à  dire  qu'un  tuteur  ou  un 
magistrat  n'est  pas  tenu  pour  son  collègue  dans  le  cas  seulement  où  ce  col- 
lègue est  solvable  ;  mais  que  celui  qui  n'est  pas  solvable  doit  être  asbimilé 
à  celui  qui  a  été  libéré  ;  d'où  suit  qu'un  tuteur  ou  un  magistrat  doit  être  tenu 
pour  son  collègue  que  lé  pupille  devenu  majeur  a  libéré  de  l'action  qu'il  avait 
contre  lui  II  répond  qu'au  contraire  il  n'est  pas  assimilé  à  celui  qui  n'a  rien  , 
inais  à  celui  qui  a  paye  ;  et  que  la  raison  de  disparité  est  qu'il  peut  opposer 
au  pupille  demandeur  la  libération  qu'il  a  faite,  en  lui  soutenant  qu'il  doit 
se  l'imputer  à  lui  même  comme  étant  son  fait,  et  lui  alléguer  que  son  fait 
ne  doit  préjudicier  à  personne. 

(3)  C'est-à-dire,  après  le  paiement  de  la  chose  jugée. 

(4)  C'est-à-dire  ,  parce  que  le  tuteur  qui  a  été  condamné  solidairement, 
n'est  pas  censé  avoir  payé  seulement  ce  qu'il  devait  pour  la  tutelle,  mais 
encore  le  montant  de  la  créance  de  son  pupille  contre  son  cotuteur,  pour 
laquelle  le  juge  lui  délègue  les  actions  du  pupille. 

(5)  Il  faut  peut-être  lire  in  rem  tuam; 

Tome  X  ç) 
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tus  praestiterit,  vel  ex  commun!  gestu ,  nec  ei  mandatée  sunt  actio- 
nés ,  constitutum  est  a  divo  Pio  et  ab  imperatore  noslro  et  divo 
paire  ejus,  utilem  (i)  actionem  tutori  adversus  contutorem  dan- 
dam  »./.  i.§.  i3.  Ulp.  lib.  36.  ad  ecl. 

XVIII.  Hoc  autem  beneficium  utilis  actionïs  et  beneficium  ce- 
dendarum  actionum  et  demum  competit ,  qui  non  ex  propria  culpa  , 
aut  ex  dolo  corn  muni  convenitur. 

Hinc  Antoninus  :  «  Si ,  non  ex  propria  culpa ,  solus  pupille 
«ondemnatus  es,  s-ed  absens  et  iudefensus  acquievisti  :  quum  ex 
causa  judicati  satisfacere  cœperis,  actiones  adversus  contutores 
tuos  mandari  tibi  a  pupilla  desiderabis  ,  vel  utili  actione  utcris». 
/.  2.  cod.  5.  58.  de  contr.  judic.  tut. 


«  Plane ,  si  ex  dolo  commun!  conventus  praestiterit  tutor ,  ne- 
que  mandandae  sunt  actiones  ,  neque  utilis  competit  ;  quia  proprii 
delicti  pœnam  subit.  Quse  res  indignum  eum  fecit ,  ut  a  cseteris 
quid  consequatur  doli  participibus  :  Nec  enim  ulla  soeielas  male- 
Jiciorum,  vel  communicalio  jusla  damni  ex  maleficio  est»,  sup. 

d.i  i.  §.  14. 

Consonat  quod  ait  Papinianus  in  specie  qua  per  contumaciam 
plures  tutores  non  administraverunt ,  et  unus  convenitur  :  «  Unde 
quœrendum  est  an  actiones  pupillus  ei  ,  qui  solus  convenitur,  in 
alterum,  pro  parte  scilicet ,  praestare  debeat?  Sed  quum  propria 
cujusque  contumacia  puniatur,  qua  fronte  poterit  hoc  deside- 
rari  ?  «.  /.  38.  §.  2.  ff%  26.  7.  de  administr.  et  pcric.  tut.  lib.  12, 
quœst. 

ARTICULUS    IV. 

Quando  actione  tutelae  agi  possit ,  et  quartdiu  ?  Item ,  an 
pecunmm  ad  movendum  hoc  judicium  tutor  debeat  pupdl» 
submini  sir  are  ? 

§.  I.    Quando  agi  possit  ? 

XIX.  <(  Nisi  finita  tutela  sit,  tuttdœ  agi  non  potest  ».  /.  4..  Pauî. 
lib.  8.  ad  Sab. 

Igitur  «  si  adhuc  impubes  tutelœ  agat,  nihil  consumitur  ».  d» 
l.  4.  §;  2. 

Paiitcr  «  quum  plures  tutelam  gerunt,  nulli  eorum  in  contu- 
torem actio  pupilli  nomine  datur  ».  /.  12.  ff.  26.  7.  de  admin.  et 
pcric.  tut  Paul.  lib.  38.  ad  éd. 

Unde  Modestinus  :  «  Tutores  duo,  post  venditionem  pupilla— 

(1)  Dcficicbatdirccla  ncgotiorum  gcstorum  actio  :  nam  solidum  solvcnrîb, 
soum  negotium  ^essit ,  non  vero  sibi  propostùt  contutoris  negotium  gercrc, 
"Vid.  supra,  lib.  3.  Ht.  5.  (h  negot.gest. 
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tuteur,  ou  pour  leur  gestion  commune  a  payé,  et  ne  s'est  par  fait 
céder  les  actions  du  pupille  contre  ce  cotuteur ,  il  faut  lui  donner 
une  action  utile  (i)  contre  ce  même  cotuteur,  conformément  à  la 
constitution  d'Antonin -le- Pieux  ,  de  notre  Empereur  et  de  son 
père  ». 

XVI11.  Mais  le  bénéfice  de  celle  action  utile ,  ainsi  que  le  bé- 
néfice de  se  faire  céder  les  actions,  n'appartiennent  qu'à  celui  qui 
n'est  actionné  ni  à  raison  d'une  faute  personnelle,  ni  à  raison  d'un 
dol  commun. 

C'est  pourquoi  Anionin  dit  :  «  Si  vous  n'avez  pas  été  seul  con- 
damné envers  votre  pupille  ,  a  cause  d'une  faute  qui  vous  était  per- 
sonnelle ,  et  que  vous  ayez  seulement  acquiescé  à  un  jugement 
qui  vous  a  condamné  en  votre  absence,  et  parce  que  vous  étiez 
resié  sans  défenseur,  quoique  vous  ayez  commencé  à  exécuter 
la  chose  jugée,  vous  pouvez  demander  que  voire  pupi'le  vous  cède 
ses  actions  contre  vos  cotuteurs  ,  ou  intenter  Faction  utile  ». 

«  Mais  si  un  tuteur  actionné  pour  un  dol  commmun,  a  payé 
sans  se  faire  céder  les  actions  du  pupille,  il  n'aura  pas  l'action 
utile,  comme  devant  subir  la  peine  dune  faute  qui  le  rend  indigne 
d'une  action  coutre  ses  complices,  conformément  à  ce  principe, 
qu'il  n'y  a  point  de  société  pour  le  crime  ni  pour  la  peine  qui 
peut  en  être  encourue  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  ce  que  dit  Papinîen ,  dans  l'espèce  de  plu- 
sieurs tuteurs  qui  ont  tous  refusé  d'administrer  ,  et  dont  un  seul 
a  été  actionné  :  «  pourquoi  demander  si  le  pupille  doit  céder  ses 
actions  à  celui  qui  a  été  actionné  seul  contre  l'autre?  étant  puni 
d'une  faute  qui  lui  est  personnelle,  comme  aux  autres  ,  de  quel 
quel  front  oserait-il  demander  son  recours  contre  eux  »  ?  » 

ARTICLE  IV. 

Quand  et  pendant  combien  de  tems  l'action  de  la  tutelle  peut  être 
intentée ,  et  si  le  tuteur  doit  avancer  au  pupille  les  frais  de 
poursuites  ,  que  ce  dernier  dirige  contre  lui. 

§.  I.    Quand  l'action  de  la  tutelle  peut  être  intentée. 

XIX.  «L'action  de  la  tutelle  ne  peut  être  intentée  que  quand  la 
tutelle  est  finie  ». 

Ainsi,  «  cette  action  intentée  par  un  impubère  est  nulle  ». 

Et  par  conséquent,  «  on  ne  peut  accorder  d'action  au  nom  du 
pupille  ,  à  un  de  plusieurs  tuteurs  contre  ses  cotuteurs  ». 

C'est  pourquoi  Modestinus  dit  :  «  Deux  tuteurs  ayant  vendu 


(i)  Il  n'y  avait  pas  lieu  à  l'action  directe  de  la  gestion  des  affaires,  pa 
qu'en  payant  tout  il  a  fait  sa  propre  affaire  ,  et  n'a  pas  eu  l'intention  de  la 
celle  de  son  cotuteur.  Voy.  ci-dessus ,  liç.  3,  Ht.  de  la  gestion  des  affaires* 


arce 
aire 
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rïum  rcrum  factam ,  pecuniam  inter  se  diviserant  ;  postquam  di- 
visionem  aller  eorum  in  exilium  datus  (1)  est,  durante  tutela  : 
qtiîerebalur  an  ,  actore  constiluto ,  contutor  ejus  partem  pupillaris 
pecuniae  petere  ab  eo  posset?  Modcstinus  (  respondit  )  :  Si  hoc 
quaeritur  an,  contutore  relegato  ,  contutor  ejus  tutelrc  actionem 
exercere  possit  :  non  posse,  respondit  ».  /.  32.  §.  7.  d.  t.  lib.  6. 
respons. 

Hinc  et  Ulpianus  respondit ,  «  actus  sui  rationem  tutorem  con- 
tutori  reddere  non  esse  compelîendum  :  sed,  nïsi  cum  eo  adminis- 
trationem  communicet  ,aul  si  non  ex  fide  curam  gerat,  suspectum 
postulari  (2)  posse  ».  /.  19.  ff.  d.  t.  lib.  1.  resp. 

Cœterum ,  etlam  «<  situlori  curator  sit  adjunctus  ,  quamvîssus.- 
pecto  posîulato,  non  cogetur  tutelae  judicium  tutor  suscipere, 
quia  tutor  raaneret  ».  I.  c*.  §.  5.  UIp.  lib.  25.  ad  éd. 

Simili  ter  rescribuut  Philippi  :  «  Si  non  suspectum  contutorem 
tuum  postulare  ,  ac  removere  ab  administratione  bonorum  pupilti 
curaveris  ,  admit ti  nequaquam  potest  ratio  desiderii  tui ,  jam  nunc 
postulantes  tuteîam  tibi,  no  mi  ne  ejusdem  pupilli  restitui  ».  /.  8. 
cod.  5.  43.  de  suspect,  tutor. 

XX.  Quemadmodum  nec  adversus  îpsurn  tutorem,  ita  nec  ad- 
versus illos  qui  pro  eo  tenentur  ,  durante  tutela,  agi  potest.  Hiuc 
in  specie  de  qua  supra  n.  4.  quum  filiusfamiiias  tutor  durante  tu- 
tela emancipatus  esset ,  respondit  Ulpianus  actionem  de  peculio 
manere  adversus  patrem,  etîam  post  pubertatem  filii;  «  neque 
enim  ante  annus  (3)  cedit,  intra  quem  de  peculio  actio  detur, 
quam  tutela  fuerit  finita  (4)  "•  ^  **•  v-fin>  Ulpianus,  lib.  36. 
ad  éd. 

«  Filius  autem  tutor,  propter  hoc  suurn  factum ,  cum  pâtre 
agere  non  (5)  potest  ante  pubertatem  ;  quia  nec  finita  tutela  hoc  ab 
co  exigi  potest  ».  12.  Paul.  lib.  8.  brevis  edicli. 

XXI.  Finitam  tutelam  aceipimus,  ejus  duntaxat  cujus  nomme 
agitur.  Ceeterum  ,  «  tutelte  judicium  ideo  differri  non  oportet , 
quod  fratrïs  et  coheredis  impuberisidem  tutelam  sustineat  ».  I.  3o. 
§.   17.  //'.  26.  7.  de  admin..  etperic.  tut.  Pap.  lib.  5.  resp. 

(1)  ïlelegatus  :  nec  peliit  eo  nomine  excusari  a  tutela  ;  sed  aetorem  cons- 
tituit  qui  vice  sua  admiruslraret. 

(2)  Postquam  autem  remotus  erit,  tune,  utpote  jam  tutela  ejus  fmita,  ac- 
tione  tulelœ  conveuietur. 

(3)  Armus  utiîis  intra  quem  tlalur  actio  de  peculio  adversus  patrem  ,  post- 
quam  filins  exiit  potestate  :  de  qua  re  videb.  supra,  lib.  i5.  lit.  1.  de  pecuL 
sect.  3.  art.  1.  §.  a. 

(4)  Annus  enim  ilîe ,  quum  sit  utilis  ,  non  potest  currere  quandiu  agi  non 
potuit. 

(5)  Td  est,  filius  tui  or  non  potest,  durante  tutela,  nomine  pupilli  ager» 
ndvereus  patrem  suum  ,  qui  tenutur  de  eo  quod  ipse  maie  gessit. 
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des  biens  de  leurs  pupilles  ,  en  avaient  partagé  le  prix  entre  eux, 
et  l'un  d'eux  avait  été  envoyé  en  exil  (i)  depuis  ce  partage,  et  la 
tutelle  subsistant  encore,  on  demandait  si  son  cotuteur  pouvait 
répéter  coutre  son  chargé  d'affaires ,  la  portion  des  deniers  pupil- 
laires  qu'il  avait  reçue.  Modestinus  répondit  qu'il  ne  le  pouvait 
pas  ,  si  cela  s'entendait  dans  le  sens  qu'il  pût  intenter  l'action  de  la 
tutelle  contre  son  tuteur  exilé  ». 

C'est  pourquoi  aussi  Ulpien  a  répondu  «  qu'un  tuteur  ne  pou- 
vait pas  être  forcé  de  rendre  compte  de  sa  gestion  à  son  cotuteur, 
et  qu'à  moins  qu'il  n'ait  administré  conjointementavec  lui  ,  et  qu'il 
n'ait  prévariqué  dans  l'administration  commune,  son  collègue  ne 
pouvait  pas  le  dénoncer  comme  suspect  (2)  ». 

Mais  «  s'il  a  été  adjoint  un  curateur  au  tuteur,  celui-ci,  bien, 
que  dénoncé  comme  suspect ,  n'est  pas  tenu  d'accepter  l'action  de 
la  tutelle ,  parce  qu'il  est  toujours  tuteur  ». 

Les  empereurs  Philippes  disent  également  dans  un  rescrit  :  «  Si 
vous  n'avez  pas  le  soin  de  dénoncer  votre  cotuteur  comme  sus- 
pect ,  et  de  demander  qu'il  soit  exclu  de  l'administration  des  biens 
du  pupille,  on  ne  peut  pas  vous  admettre  à  demander  que  la  tu- 
telle vous  soit  confiée  au  nom  de  votre  pupille  commun  ». 

XX.  On  ne  peut  pas  plus  agir  contre  les  garans  d'un  tuteur  , 
que  contre  ce  tuteur  lui-même,  tant  que  dure  la  tutelle.  C'est 
pourquoi-,  dans  l'espèce  dont  nous  avons  parlé  ,  n.  4- ,  le  fils  de  fa- 
mille tuteur  ayant  été  émancipé  avant  la  fin  de  la  tutelle,  Ulpien  a 
répondu  que  l'action  du  pécule  subsistait  contre  son  père  ,  même 
après  la  majorité,  «  parce  que  l'année  (3),  pendant  laquelle 
dure  l'action  du  pécule,  n'expire  qu'après  la  cessation  de  la  tu- 
telle (4.)  ». 

«f  Mais  ce  fils  de  famille  tuteur  ne  peut  pas  agir  (5)  contre  son 
père,  à  raison  de  sa  gestion  ,  avant  la  majorité  du  pupille  ,  parce 
qu'il  ne  doit  rien  tant  que  dure  la  tutelle  », 

XXI.  Par  la  tutelle  finie,  nous  entendons  celle  du  pupille  ,  au 
nom  duquel  on  agit  ;  mais  on  ne  doit  pas  différer  d'admettre  l'ac- 
tion de  la  tutelle  ,  sur  le  seul  motif  que  ce  même  tuteur  l'est  en 
outre  d'un  frère  ou  d'un  cohéritier  de  son  pupille  ». 

(1)  Et  n'avait  pas  demandé  à  être  déchargé  de  la  tutelle,  mais  avait  cons- 
titué un  agent  d'affaires  pour  l'administrer. 

("2)  Mais  après  avoir  été  destitué,  la  tutelle  étant  finie  en  ce  qui  le  con- 
cerne, on  pourra  intenter  contre  lui  l'action  de  la  tutelle. 

(3)  L'année  utile  pendant  laquelle  l'action  du  pécule  est  donnée  contre 
le  père  après  l'émancipation  de  son  fils.  Sur  quoi  voyez  ci-dessus  ,  liç.  i5. 
tit.  de  pecul.  sect.  3.  art.  1.  §.  2. 

(4)  Parce  que  cette  année  étant  une  année  utile  ,  ne  peut  pas  courir  pen- 
dant qu'il  ne  peut  pas  agir. 

(5)  C'est-à-dire ,  que  le  fds  de  famille  tuteur  ne  peut  pas ,  tant  que  la  tu-» 
telle  n'est  pas  finie  ,  agir  au  nom  de  son  pupille  contre  son  père  ,  qui  es* 
*cnu  de  sa  mauvaise  gcstitfn. 


î34  LIB.  XXVII.  PANDECTARUM   TIT.  II[. 

Igitur  «  si  pupîllus  hères  extiterit  ei  cujus  tutelam  tulor  suus 
gesserat,  ex  hereditaria  causa  cum  lu'lore  suo  habebit  actionem  », 
/.  7.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

XXII.  Sufficit  etiam  fmitam  esse  tutelam  ex  parte  lutoris ,  quam- 
vis  pupîllus  nondum  sit  suœ  tutelse. 

V.  G.  «  si  tutor  reipublicse  causa  abesse  cceperit ,  ac  per  hoc 
fuerit  excusatus  quod  reipublicse  causa  aherit,  tutelœ  judicio  locus 
est  :  sed  si  desierît  reipublicse  causa  abesse;  consequenter  desinU 
îs  qui  in  locum  ejus  datus  est,  et  tutelœ  convenir!  poterit  ».  /.  9. 
Ulp.  lib.  25.  ad  éd. 

Similiter,  «  si  duobus  impuberibus  fratribus  tutor  datus  sit  (1) , 
et  alter  eorum  in  legitimani  tutelam  fratris  sui  perfectae  setatis 
constituti  recidit  ;  eum  qui  datus  esset,  tutorem  esse  desiisse  Ne- 
ratius  ait.  Quia  igitur  desinit,  erit  tutelœ  actio  etiam  ex  persona 
impuberis  :  quamvis,  si  testamento  datus  fuisset,  non  desineret 
esse  tutor  ejus  qui  adhuc  erat  impubes  :  quia  setnper légitima  tu~ 
te  la  lestameiitariœ  cedit  ».  d.  I.  9.  §.  1. 

Item,  «  si  testamento  sub  conditione  tutor  datus  sit,  deinde 
aliusm<jdio  teinpore  ex  inquisitione,  dicendum  est  locum  esse  tu- 
%elœ  judicio ?  exiûtente  conditione;  quia  tutor  esse  desinifc  (2)  »0 
d.  I.  9.  §.  2. 

«  Sed,  et  si  quis  testamento  usque  ad  tempus  fuerit  datus, 
idem  erit  dicendum  ».  d.  I.  9.  §.  3. 

«  Sed,  etsi  fuerit  tutor conliscatus  ,adversusfiscum  dandam  esse 
actionem  constat  ei  qui  loco  ejus  curator  datus  sit ,  vel  conlutori- 
bus  ejus  » .  d.  /.  9.  §.  6. 

XXIII.  Et  quidem,  modo  quis  desierit  esse  tutor,  quamvis  spe~ 
retur  adhuc  fore  tutor,  poterit  convenir! . 

Hinc ,  «  si  tutor  in  hostium  potestatem  pervenerit ,  quia  finita 
iutela  Intelligitur,  fidejussores,  qui  pro  eo  rem  salvam  tore  spo- 
ponderint  (etsi  quis  existât  defensor  ejus  qui  paratus  est  suscipere 
judîcium  tutelce,vel  si  quis  sit  curator  bonis  ejus  constitutus) , 
recle  convenientur  ».  I.  7.  §.  1.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Quamvis  jure  postliminii  tutelam  pristinampossit  integrare  ». 
/.  8.  Papin.  lib.  28.  quœst. 

Quinetiam,et  postquam  denuo  quis  extiterit  tutor,  recte  ex 
priori  gestu  conveniri  poterit. 

«  Et  generaliter,  quod  traditum  est,  pupillum  cum  tutore  suo 
agere  tutelœ  non  posse,  hactenus  verum  est,  si  eadem  tutela  sit  : 
absurdurn  enim  erat  a  tutore  rationem  administrationis  negotio- 
runa  pupilli  reposci ,  in  qua  adhuc  perseveraret  :  in  qua  aulem  de- 

(i)  Magistratu. 

(2)  Is  qui  a  magistratu  intérim  datus  erat» 
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Ainsi,  «  si  un  pupille  devient  héritier  de  celui  dont  son  tuleup 
gérait  aussi  la  tutelle,  il  aura  action  contre  son  tuteur  pour  les 
causes  héréditaires  ». 

XXI I.  Il  suffit  aussi  que  la  tutelle  soit  finie  par  rapport  au  tu~ 
teur,  encore  qu'elle  ne  le  soit  pas  par  rapportait  pupille. 

Par  exemple  ,  «  si  le  tuteur ,  obligé  de  s'absenter  pour  le  service 
de  la  république  ,  a  été  pour  cette  raison  ,  déchargé  de  la  tutelle  7 
l'action  de  la  tutelle  peut  être  intentée  contre  lui;  et  si  la  cause  de 
son  absence  vient  à  cesser ,  aussi  cesse  la  gestion  de  celui  qui 
Ta  remplacé ,  et  il  pourra  alors  être  passible  de  l'action  de  la  tu- 
telle ». 

De  même,  «  lorsqu'il  a  été  donné  un  tuteur  à  deux  frères  impu- 
bères (1) ,  suivant  iSeratius  ,  si  l'un  de  ces  deux  frères  passe  sous  la 
tutelle  légitime  de  son  frère  devenu  majeur ,  leur  tuteur  cesse  de 
l'être;  d'où  suit  que  l'action  de  la  tutelle  peut  être  intentée  contre 
lui-même  de  la  part  de  l'impubère ,  bien  que  le  tuteur  restât  tou- 
jours chargé  de  la  tutelle  de  cet  impubère  ,  s'il  avait  été  donné 
par  testament,  la  tutelle  légitime  devant  toujours  céder  à  la  tu- 
telle testamentaire  » , 

Et  «  si  un  tuteur  a  été  donné  par  testament  sous  condition,  et 
qu'ensuite  on  lui  en  ait  substitué  un  autre  pour  un  teins,  il  faut 
dire  qu'il  y  a  lieu  à  l'action  de  la  tutelle  ,  en  cas  d'accomplissement 
de  la  condition  ,  parce  qu'il  a  cessé  d'être  tuteur  (2)  ». 

»  Principe  également  applicable  au  tuteur  donné  pour  un  tems 
par  testament  ». 

«  Mais  nonobstant  l'événement  de  la  confiscation  des  biens  du 
tuteur,  il  est  constant  que  l'action  doit  être  donnée  contre  le  fisc 
au  curateur  qui  lui  a  été  substitué  ,  ou  à  ses  cotuteurs  ». 

XXIII.  Et  même  dès  qu'un  individu  a  cessé  d'être  tuteur,  bien 
qu'on  puisse  espérer  qu'il  en  reprendra  les  fonctions ,  il  peut  être 
actionné. 

C'est  pourquoi  «  si  un  tuteur  est  tombé  au  pouvoir  des  enne- 
mis, sa  tutelle  étant  alors  censée  unie,  on  peut  actionner  ceux  qui 
ont  garanti  pour  lui  la  conservation  des  biens ,  encore  qu'il  ait  un 
défenseur  sur  l'action  de  la  tutelle,  ou  qu'il  ait  établi  lui-même 
un  curateur  pour  les  biens  du  pupille  ». 

«  Et  même  nonobstant  sa  réintégration  dans  la  tutelle,  en  vertu 
et  pour  l'effet  du  droit  de  retour  ». 

Il  pourrait  même  être  actioné  pour  sa  première  gestion,  après 
avoir  été  réintégré  dans  la  tutelle. 

«  En  général ,  quand  on  a  dit  qu'un  pupille  ne  pouvait  pas  in- 
tenter l'action  de  la  tutelle  contre  son  tuteur ,  on  a  voulu  parler 
de  la  même  tutelle  ;  car  il  serait  absurde  de  dire  qu'on  pût  deman- 
der compte  à  un  tuteur  des  affaiivs  de  son  pupille  durant  le  cours 

(1)  Par  le  magistrat. 

(2)  Celui  qui  a  e'té  donne  pour  un  tems  par  le  magistrat, 
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ginit  tutor,  et  iterum  cœpit  esse ,  sic  ex  pristina  administratïone 
futeîre  debitor  est  pupillo  ,  quomodo  si  pecuniam  créditas^  a  pâ- 
tre ejus  accepisset.  Quem  igitur  effectuai  haec  sententia  babeat, 
videamus?  nam  si  solus  tutor  e^t ,  unique  ipse  secum  non  aget  ; 
scd  vel  per  specialem  curatorem  conveniendus  est,  vel  pone  eun> 
contutorem  habere,  qui  possit  adversus  eum  judicem  accipere , 
ex  qua  causa  cucn  eo  lutelœ  agi  potest  :  quinimo,  si  medio  tem- 
pore  solvendo  esse  desierit ,  imputabitur  contutoribus  cur  non 
egeriut  çum  eo  ».  /.  9.  §.  4-  U|p*  tib.  25.  ad  éd. 

XXIV.  Vidimus  actionem  tutelœ ,  durante  tutela,  adversus  tu- 
torem non  competere  :  at  vero ,  «  caeterse  acliones ,  prseter  tu- 
telœ ,  adversus  tutorem  competunt  etsi  adhuctutelam  administrât, 
veluli  furli ,  damni  injuriée,  condictio  ».  d.  I.  g.  §.  7. 

*(  Sod  non  dantur  (ï)  pupillo  ,  dura  tutor  tutelarn  gerit  :  quam° 
vis  enim  morte  tutoris  inlereant ,  tamen  pupillus  cum  herede  ejus 
gctionem  (2)  iiabet,  quia  sibi  solvere  debuit  ».  /.  10.  Paul.  lib.  8» 
brevis  éd. 

§.  II.  Quandiu  actio  tuteîte  duret? 

XXV.  Hac  de  re  ita  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Tutores  tu- 
telœ convenir!  longi  temporis  praescriptio  (3)  non  prohibet  :  un- 
de  si  bis  transactione,  vel  novatione,  aut  acceptilatione,  libera- 
tionem  non  preestitisti ,  apud  rectorem  provincice  ,  quœcumque  tibi 
çîebentur,  repetere  non  prohiberis  ».  /.  8.  cod,  5.  5i.  arhitr.  tutek 

§.  III.  An  ad  judicium  tutelse  movendum  pecuniam  tutor  pupillo 
debeat  subminislrare  ? 

XXVI.  «  ïmperatoreis  Severus  et  Antoninus  rescripserunt  in 
Ihœc  verba  :  «  Quum  hoc  ipsum  quaeratur,  au  aliquid  tibi  a  tutori» 
j>  bus  velcuratoribus  debeatur,  non  habet  rationem  postulatiotua  , 
?»  volentis  in  sumptum  litis  ab  bis  tibi  pecuniam  subministrari  », 
/.  17.  Ulp.  lib.  3.  de  off.  consulis. 

(1)  Competunt  quidem,  durante  tutela,  adversus  tutorem,  sed  non  dan- 
tur, quatenus  scilicet  excrcitium  earum  spectamus.  Maxime  quum  unicus 
Kutor  est,  qui  secum  agere  non  potest:  caeterum  quod  non  moveantur,  nihil 
«a  rcs  nocebit  pupillo.  Quarnvis  enim ,  etc. 

(2)  Pupillus  actione  tutelœ  ab  herede  tutoris  conscquetur  ,  quantum  e* 
cauia  harum  actionum  quœ  adversus  tutorem  competebant,  tutor  sibi  sol— 
yere  debuit.  ISam  tutor  debuit  a  se  exigere. 

(3)  Ilsec  actio ,  sicut  et  caeterae  acttones  in  personam ,  jure  Pandectarum 
perpetuo  durabant.  Jure  novo  excluduntur  praescriplione  triginta  annorum 
quam  constitutio  Theodosii  introduit,  quai  praescriptio  dicitur  hngissimi 
temporis. 
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de  son  administration  ;  mais  celui  qui,  ayant  cessé  d'être  tuteur, 
l'est  ensuite  redevenu,  est  débiteur  envers  le  pupille  pour  ce  qui 
concerne  sa  première  administration,  comme  s'il  eût  emprunté  quel- 
que chose  de  son  père.  Voyons  donc  quels  sont  les  conséquences 
de  cette  opinion;  car  s'il  n'y  a  qu'un  tuteur,  comment  pourrait-il 
s'actionner  lui-même?  Il  faut  donc  supposer  qu'il  le  sera  par-' -un 
curateur  créé  exprès  pour  cela,  ou  qu'il  a  un  coluteur  qui  peut 
exercer  l'action  de  la  tutelle  contre  lui.  Et  en  effet ,  s'il  est  devenu 
insolvable,  on  imputera  à  ses  cotuteurs  de  ne  lui  avoir  pas  fait  ren- 
dre compte  de  sa  première  administration  ». 

XXIV.  Nous  avons  vu  que  l'action  de  la  tutelle  ne  pouvait  pas 
être  intentée  contre  le  tuteur  tant  que  durait  sa  gestion  :  toutefois 
«  on  peut  intenter  contre  lui  toutes  actions,  excepté  celle  de  la 
tutelle  pendant  qu'il  l'administre  encore,  comme  l'action  du  vol, 
l'action  en  dommage  ,  et  tout  autre  action  personnelle  ». 

«  Mais  on  n'admet  point  le  pupille  à  les  exercer  (i)  pendant  que 
la  tutelle  subsiste  encore  ,  parce  que,  bien  qu'elles  s'éteignent  par 
la  mort  du  tuteur,  le  pupille  a  néanmoins  action  contre  l'héritier 
de  ce  tuteur,  qui  aurait  dû  se  payer  lui-même  ce  qu'il  devait  à  son 
pupille  (2)  ». 

§.  II.  Combien  dure  V action  de  la  tutelle  ? 

XXV.  Dioclétien  et  Maximien  disent  à  cet  égard  :  «  La  prescrip- 
tion de  long  -  tems  (3)  ne  met  point  obstacle  à  ce  qu'on  puisse 
exercer  l'action  de  la  tutelle  contre  les  tuteurs  ;  c'est  pourquoi  si 
vous  n'avez  pas  libéré  le  vôtre  par  transaction,  novation  ou  ac- 
ceptilation,  rien  ne  vous  empêche  de  lui  demander  tout  ce  qu'il 
vous  doit  devant  le  gouverneur  de  la  province  ». 

§.  III.  Si  le  tuteur  est  oblige'  de  fournir  à  son  pupille  de  Varient 
pour  intenter  contre  lui  l'action  de  la  tutelle. 

XXVI.  Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  disent  dans  un  rescrit  : 
«  Puisqu'il  s'agit  de  savoir  s'il  vous  est  du  quelque  chose  par  vos 
»  tuteurs  ou  curateurs,  vous  n'êtes  pas  fondé  en  droit  à  demander 
»  qu'ils  vous  fournissent  de  l'argent  pour  plaider  contre  eux  ». 


(1)  À  la  vérité  ces  actions  ont  lieu  contre  le  tuteur  quoique  sa  gestion  ne 
soit  pas  finie,  mais  on  ne  les  accorde  pas  au  pupille  pour  les  exercer  actuel-* 
lenient ,  surtout  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  tuteur  qui  ne  peut  pas  agir  contre 
lui-rnème  ;  cependant  il  ne  résultera  aucun  préjudice  pour  le  pupille  de  ce 
qu'elles  n'auront  point  été  exercées  ,  parce  que,  etc. 

(2)  Le  pupille  obtiendra  par  l'action  de  la  tutelle  contre  l'héritier  de  son 
tuteur ,  tout  ce  qu'il  aurait  obtenu  en  vertu  de  ses  actions  contre  le  tuteur 
lui-même  qui  devait  se  le  payer  à  lui-même. 

(3)  Cette  action  ,  comme  toutes  les  actions  personnelles  ,  était  perpétuelle 
sous  le  droit  des  Pandectes  ;  mais  par  le  droit  nouveau  elles  sont  périmées 
par  la  prescription  de  trente  ans  introduite  par  la  constitution  de  Tkéodosc, 
et  qu'on  appelle  prescription  de  long-tcms. 
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ART1CULUS   V. 

Quid  veniat  in  actione  tutelce  prœstanclum? 

Venît  in  actione  tutelœ  ut  tutor  reddat  rationem  administralio- 
nis  suce.  Huic  autem  rationi  reddendœ  pnevium  est,  inventarium 
ac  iibros  rationum  exhibere.  Hinc  videbimus  :  i°.  de  inventario 
ac  iihris  rationum  exhibendis  ;  2°.  cujus  temporis  administralio  in 
hoc  judicio  veniat  discutienda  ;  3°.  Quarum  reniai  ratio  reddi  de- 
beat;  4°.  quam  culpam  tutor  prœstet;  5°.  de  usuris  quœ  in  hoc 
judicio  veniunt;  6°.  de  solutione  summae  cujus  tutor  ex  iedditis 
rationibus  rcliqu:Uor  fuerit. 

§r  ï.  De  inventario  et  Ubris  rationum  exhibendis. 

XXVII.  «  Officio  tutoris  incumbit  etiam  rationes  actus  sui  con- 
ficere,  et  pupillo  reddere  :  cseterum,  sinon  fecit,  aut  si  faclas  non) 
exhibct ,  hoc  nomine  judicio  tutelœ  lenebitur  ».  /.  ï.  §.  3.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

iramo  si  non  exhibeat. ,  hoc  casu  ,  «  de  servis  quoque  interro- 
gations, sed  et  qucestiones  babendas,  et  hoc  officio  judicis  con- 
venire  placuit  :  nam  divus  Severus  decrevit,  quum  neque  inventa- 
ria  ,  neque  auctionalia  proferenlur ,  remedio  eo  uti  debere  ,  ut  ra- 
tiones a  servis  qui  rem  gesseraut,  proferantur.  lias  rationes,  sî 
esse  mala  fide  conscriptas  a  servis  dicunt  tutores,  etiam  in  quies- 
tionem  servi  interrogari  poterunt  ».  d.  §.  3. 

XXVIII.  Item  hoc  casu  adversus  tutorem  defertur  jusjurandum 
in  litemei,  qui  rationem  tutelle  reposcit. 

Quod  si  juraverit ,  et  tutor  in  eam  summam  de  qua  juravit  con- 
dcmnatus  est,  nihil  ex  ea  summa  qnandiu  minor  est,  remittere 
poiest;sic  enim  rescribit  Àutoninus  :  «  Summa  sententia  com- 
prehensa  quam  cessantibus  curatoribus  quoudam  tuis  judex  (secu- 
tus  jurisjurandi  a  le  prolati  religïonem) ,  in  condemnationem  de- 
duxit,  minui  paclo  non  potuit  (ï)  >».  /.  3.  cod.  5.  53.  de  in  ht. 
jurand. 

§.  II.  Cujus  temporis  administ  ratio  in  hoc  judicio  veniat? 

XXïX.  Venit  in  hoc  judicio  ratio  reddenda  ejus  quod  tutor,  eo 
tempore  quo  duravit  tutela,  gessit  aut  gerere  debuit. 

Sed  «  tutor  postpuberem  setatem  puellae  ,  si  in  administratione 
connexa  perseveravcrit,  tutelœ  actione  totius  temporis  rationem 
prestare,  cogitur  :  sin  autem  post  fini  ta  m  adminislrationem  in  iis- 

c \)  Minores  quippe  non  possunt  donare. 
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ARTICLE   Y. 

De  ce  qui  entre  dans  V action  de  la  tutelle. 

L'action  de  la  tutelle  a  pour  objet  de  forcer  le  tuteur  à  rendre 
compte  de  son  administration  ;  mais  avant  de  procéder  à  ce  compte, 
il  doit  exhiber  d'abord  l'inventaire  de  la  succession  et  les  registres. 
C'est  pourquoi  nous  traiterons  d'abord  i°.  de  cet  inventaire  et  de 
ces  registres  à  exhiber  préalablement;  2°.  de  l'administration  a  dis- 
cuter dans  le  compte;  3°.  des  choses  dont  il  doit  rendre  compte; 
4.°.  des  fautes  dont  il  est  responsable  ;  5°.  des  intérêts  qui  enirent 
dans  cette  action  ;  6°.  du  paiement  des  sommes  dont  le  tuteur  est 
constitué  reliquataire  par  son  compte. 

§.  I.  De  l'inventaire  et  des  livres  de  compte  que  le  tuteur  doit 
exhiber  préalablement. 

XXVII.  «  C'est  le  tuteur  que  concerne  la  confection  et  la  pré- 
sentation à  faire  à  son  pupille  des  comptes  de  sa  gestion  ;  mais  s  il 
ne  l'a  pas  fait  ou  ne  l'exhibe  pas  ,  il  sera  passible  à  ce  titre  de  l'ac- 
tion de  la  tutelle  >». 

Et  même ,  s'il  ne  les  exhibe  pas ,  «  il  a  été  décidé  que  le  juge 
pouvait  d'office  interroger  ses  esclaves  et  les  mettre  à  la  torture , 
parce  que  lempereur  Sévère  avait  décrété  que  dans  le  cas  où  on 
ne  produirait  ni  inventaire  ni  acte  de  vente  ,  on  aurait  recours  à 
ces  voies  extrêmes  pour  établir  les  comptes  d'après  les  dépositions 
des  esclaves.  Si  ces  mêmes  esclaves  sont  accusés  par  les  tuteurs, 
d'avoir  mis  de  la  mauvaise  foi  dans  la  rédaction  des  livres  de  compte, 
on  pourra  encore  dans  ce  cas  les  mettre  à  la  torture  ». 

XXVIII.  On  peut  aussi  en  pareil  cas  déférer  le  serment  contre 
le  tuteur,  à  celui  qui  demande  le  compte  de  tutelle. 

S'il  a  prêté  ce  serment  et  que  le  tuteur  ait  été  condamné  con- 
formément à  son  affirmation  ,  le  pupille  ne  peut  lui  faire  aucune  re- 
mise jusqu'à  sa  majorité  ,  parce  que  l'empereur  Antonin  dit  dans 
un  rescrit  :  «La  somme  comprise  dans  la  sentence  que  le  juge  a 
rendue  contre  vos  anciens  curateurs ,  conformément  à  votre  ser- 
ment, ne  peut  être  diminuée  par  aucune  convention  (1)  ». 

§.  II.  De  quel  tems  l'administration  entre  dans  cette  action. 

XXIX.  Le  tuteur  doit  rendre  compte,  en  vertu  de  cette  action, 
de  l'administration  qu'il  a  gérée  pu  qu'il  a  dû  gérer  pendant  la  durée 
de  la  tutelle. 

Mais  «  si  le  tuteur  d'une  fille  a  continué  d'administrer  ses  biens 
après  sa  majorité  ,  il  est  obligé  de  rendre  compte  de  toule  celte  ad- 
ministration ;  cependant  ,  s'il  ne  s'est  pas  immiscé  dans  ses  affaires; 

(1)  Les  mineurs  ne  pouvant  rien  donner, 
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de  m  rébus  minime  se  immiscuerit,  temporis  ,  quod  însequitur, 
periculum  ad  eum  non  pertinet  ».  Lu.  cod.  5.  5i.  arbitr.  tutel. 
Ea  autem  de  muni  quœ  in  tutela  gestis  eonnexa  fuerunt ,  venienL 
Hinc  Ulpianus  :  «  Si  tutor  post  pubertatem  pupilli  negotia  admi- 
nîslraverit,in  judicium  tutelle  veniet  id  tantum,  sine  quo  admi- 
nistratio  tutelœ  expediri  non  potest.  Si  vero  post  pubertatem  pu- 
pilli is  qui  tutor  ejus  fuerat,  fundos  ejus  vendiderit,  mancipia  et 
prsedia  comparaverit,  neque  venditionis  hujus,  neque  emptionis 
ratio  judieio  tutelœ  continebitur.  Et  est  verum  ea,  quae  conuexa 
sunt,  vcnire  in  tutelœ  actionem  ».  /.  i3.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 


XXX.  Nota  :  «  Sed  et  ilïud  est  verum  ,  si  cœperit  negotia  ad- 
ministrare  post  tutclam  finitam ,  devolvi  judicium  tutelœ  in  nego- 
tiorum  gestorum  actionem.  Oportuit  enim  eum  a  semetipso  tute- 
lam  exigere.  Sed  et  si  quis ,  quuni  tutelam  administrasset,  idem 
curator  adolescenti  fuerit  datus,dicendum  est  negotiorum  (i)  ges 
torum  eum  conveniri  (2)  posse  ».  d.  I.  i3.  v.  sed  et  illud. 

Consonat  Gaius  :  «  Si  post  pubertatem  tempore  aliquo,  licet 
brevissimo  ,  intermiserit  administraiionem  tutor,  deinde  cœperit 
gerere,  sine  ulla  dubitatione,  tam  tutelœ  ,  quam  negotiorum  ges- 
torum judieio  eum  eo  ageudum  (3)  est  ».  /.  i4-  Ub.  12.  ad  éd. 
prov. 

§.  III.  Quarum  rerum  ratio  reddi  hoc  judieio  débet? 

XXXI.  Tutor  boc  judieio  rationem  reddere  débet  patrimonii 
pupillaris ,  et  quidem  quale  in  veritate  fuit ,  non  quale  illud  falso 
testator  esse  dixit. 

Hinc  Antoninus.  «  Quum  tutelœ  administratse  ratio  a  te  peti 
cœperit  ;  neque  veritati,  neque  juslis  probationibus  officit,  quod 
(ut  dicis)  testator  modum  patrimonii  sui  verbis  testamenti  arn- 
pliavitvel  minuit  ».  Z,  1.  cod.  5.  5i.  arbitr.  tutel. 


De  hoc  etiarn  juris  articulo  ita  constituit  Justïnianus.  «  Veteris 
juris  dubitationem  decidentes ,  sancimus,  si  quidem  tutor,  vel  cu- 
rator pro  substantia  pupilli,  vel  ad  ulti  aliqnid  ubicumque  dixerît, 
ad  majorem  quanti  ta  tem  eam  reducens ,  sive  pro  utilitate  pupilli 
vel  adulti,  sive  per  suam  simplicitatem  ,  sive  per  aliam  quameum- 
que  causam ,  nibïl  veritati  prœjudicare,  sed  hoc  obtinere  ,  quod 

(1)   Utili  :  de  qua  iufra  sect.  3. 

(a)  Etiam  eorum  nomine  quee  actione  tutelœ  debebat,  quia  hœc  a  se  de— 
buit  exigere. 

(!>)  Scilicet  tutelœ  pro  co  quotl  tempore  tulelœ  gestum  aut  gerendum  fuit; 
negotiorum  gestorum ,  pro  utroque  terupore, 
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depuis  que  la  tutelle  était  finie  ,  les  risques  et  périls  de  la  tutelle , 
pendant  le  teins  qu'il  n'a  pas  dû  gérer ,  ne  le  concernent  point  ». 

Il  ne  rendra  non  plus  compte  que  des  choses  qui  étaient  acces- 
soires de  ce  qu'il  a  fait  pendant  la  tutelle.  C'est  pourquoi  Ulpien 
dit  :  «  Si  un  tuteur  a  administré  les  affaires  de  son  pupille  depuis  sa 
majorité ,  l'action  de  la  tutelle  n'aura  lieu  que  pour  les  choses  qui 
entraient  dans  son  administration  comme  tuteur.  Si  donc  celui  qui 
avait  été  tuteur  d'un  pupille  a  vendu  ses  biens  depuis  sa  majo- 
rité ,  et  lui  a  acheté  des  esclaves  ou  des  fonds  de  terre ,  les  ventes  , 
ni  même  les  achats  qu'il  a  faits,  n'entreront  dans  l'action  de  la  tu- 
telle ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cette  action  comprendra 
ce  qui  était  en  rapport  direct  avec  les  affaires  qu'il  avait  commen- 
cées pendant  sa  gestion  ». 

XXX.  Remarque.  «  Il  est  même  vrai  de  dire  que  s'il  a  commencé 
quelques  affaires  depuis  l'expiration  de  sa  tutelle  ,  l'action  de  la  tu- 
telle se  convertit  à  cet  égard  en  celle  de  la  gestion  des  affaires,  parce 
qu'il  a  dû  rendre  compte  de  sa  tutelle.  Mais  si  celui  qui  avait  admi- 
nistré la  tutelle  a  été  ensuite  donné  pour  curateur,  il  faut  dire  que 
l'action  de  la  gestion  des  affaires  (i)  aura  lieu  contre  lui  (2)  ». 

Conformément  à  ce  principe,  Gaîus  dit  :  «  si  un  tuteur  a  cessé 
d'administrer  la  tutelle  de  son  pupille  depuis  sa  majorité,  n'im- 
porte pendant  quel  tems  ,  il  est  certain  qu'il  y  a  lieu  contre  lui  tant 
a  l'action  de  la  tutelle  qu'à  celle  de  la  gestion  des  affaires  (3)  ». 

§.  III.  De  quelles  choses  le  compte  entre  dans  V action  de  la  tutelle. 

XXXI.  Le  tuteur  doit  rendre  compte  sur  cette  action  ,  du  pa- 
trimoine de  ses  pupilles  tel  qu'il  était  réellement,  et  non  tel  que 
le  testateur  l'aurait  faussement  déclaré. 

C'est  pourquoi  Antonin  dit  :  «  Lorsqu'on  vous  demande  le 
compte  de  la  tutelle  que  vous  avez  administrée ,  on  ne  peut  pas 
vous  opposer  la  déclaration  des  biens  de  votre  pupille  que  le  tes- 
tateur aura  faite  dans  son  testament ,  sur  leur  étendue;  cette  décla- 
ration ne  prévaudra  pas  sur  cette  véritable  consistance  que  vous 
aurez  bien  prouvée  ». 

Une  constitution  de  Justinien  dit,  sur  ce  point  de  droit  :  «  Vou- 
lant lever  les  doutes  de  l'ancien  droit  à  cet  égard,  nous  ordonnons 
que  les  déclarations  que  le  tuteur  ou  le  curateur  auraient  faites  des 
biens  de  leurs  pupilles  ou  mineurs,  en  en  augmentant  la  valeur 
pour  l'utilité  du  pupille  ou  de  l'adulte,  soit  par  ignorance  ou  par 
quelqu'autre  motif  que  ce  puisse  être ,  ne  pourront  pas  préjudicier 

(1)  L'action  utile  dont  nous  parlerons  dans  la  section  3. 

(2)  Même  pour  ce  qu'il  devait  en  vertu  de  l'action  de  la  tutelle,  parce 
qu'il  a  dû  se  le  payer  à  lui-même. 

(3)  C'est-à-dire ,  l'action  de  la  tutelle  pour  ce  qui  a  e'te'  fait  pendant  la 
dure'e  de  la  tutelle ,  et  celle  d«  la  gestion  des  affaires  pour  l'un  et  l'autre 

tV»S. 
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ipsius  rcî  hiducit  natura,  et  mensura  pupillarîs ,  vel  aduïtï  ostendïÊ 
substantise.  Sin  autem  inventario  publiée  facto  res  pupillares ,  ve! 
adulti  inscripserit,  et  îpse  ,  per  hujusmodi  scripturam  ,  confessuà 
fherit  ampliorem  quantitatem  substantise, non  esse  alhtd  inspicien- 
dum  ,  nisi  hoc  quod  inscripserit,  et  secundnm  vires  éjusdem  scrip- 
tune,  patrimonium  pupilli,  vel  adulti  exigi.  Neque  enim  sic  homo 
simple*  (imo  magis  ,  stultus) ,  invenitur,  ut  in  publico  inventario 
scribi  contra  se  aiiquid  patiatur  ».  /.  i3.  cod.  5.  5i.  arbitr.  Intel. 

XXXII.  Rerum  autem  earum ,  tam  quse  extabant  quum  tutela 
delata  est,  quam  quse.  postea  ad  tutorem  pervenerunt,  rationem 
reddere  débet;  imo  et  earum  quse  pervenire  debuerunt. 

Hinc  «  Modestinus  respondit,  tutorem  eorum  redituum  no- 
mine  rationem  pupillse  reddere  debere,  qui  ex  fundo  bona  fide 
pereipi  potuerunt  ».  /.  32.  §.  2.  ffl  26.  7.  de  adrriin.  et  perîc.  tut. 
Modest.  lib.  6.  resp. 

Hic  autem  obiter  notandumest  quod  «  item  respondit,  si  minus 
a  servo  (1)  tutor  percipit ,  quam  bona  fide  ex  fundo  percipi  po- 
fuit  ;  ex  eo  ,  de  quo  pupillse  sit  obstrictus  ,  quantum  ex  pecuiio 
servi  servari  possit,  eidem  tutori  proficere  debere  (2)  :  scilicet  si 
non  perdituro    servo  administrationem  credidil  (3)   ».  d.  I.  32. 

§•  3. 

XXXIII.  Pariter  tenebitur  tutor  ejus  peciinise  nomine  quam  a 
debitoribus  pupilli  exïgere  debuit. 

Hinc  «  tutor,  qui  tutoris  idoneum  heredem  convenire  pupilli 
nomine  noluit ,  damni  vicarius  substituitur  ;  ut  is  ,  qui  non  ido- 
neum tutelae  tempore  suspectum  facere  supersedit  ».  /.  3g.  §.  i(j. 
ff<  d.  lit.  Papin.  lib.  5.  resp. 

Imo ,  etiamsi  minor  major  factus  hune  debitorem  qui  non  sol- 
vendo  factus  est,  convenerit,  non  ideo  liberatur  tutor  curatorve 
qui  ab  eo  debitore  exigere  prsetermisit. 

Hinc  «  adolescens  ,  tutoribus  conventis  ,  a  quibus  totum  ser- 
vari  non  potuit,  adversus  curatores  qui  tutelam  ad  se  negligentia 
non  transtulerunt  (4),  integram  actionem  retinet.  Neque  enim  tu- 
telse  judicio  consumptum  videtur  (5) ,  quod  alterius  officii  quere- 
lam  habuit  ».  d.  I.  3g.  §.  i5. 

(1)  Cui  fundi  pupillarîs  administrationem  commiserat. 

(2)  Nam  tuior  qui  eo  nomine  tenetur  erga^mpillum,  habet  regresum  ad- 
versus servum  cujus  nomine  pupillus  ejus  servi  dominas  de  peculio  ohW^iwT. 

(3)  Hoc  enim  casu,  tenebitur  et  eo  nomine  tutor  quod  peculium  hujus 
servi  m  inuerit ,  credendo  administrationem  perdituro. 

(4)  Id  est,  négligentes  fuerunt  in  exigendis  rationibus  tutelae  a  quondam 
tutoribus  adolescentis  qui  forte  tune  crant  solvendo. 

(5)  Tutelœ  judicium  quo  adversus  tutores  suos  egit ,  non  eonsumit  ao* 
tionein  quam  adversus  c|*ratorern  suum  habet. 
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à  la  vérité  des  choses ,  et  qu'on  s'en  rapportera  à  la  véritable  con- 
sistance de  ces  mêmes  biens;  mais  s'il  en  a  fait  faire  inventaire  par 
acte  public,  et  qu'il  les  y  ait  portés  à  une  contenue  ou  quantité 
qui  excède  leur  véritable  consistance ,  on  n'aura  égard  qu'à  cette  es- 
timation, et  il  en  rendra  compte  d'après  cet  inventaire,  parce  qu'iJ 
n'y  a  point  d'homme  assez  simple ,  ou  plutôt  assez  fou ,  pour  faire  , 
dans  un  inventaire,  une  déclaration  qui  lui  serait  préjudiciable  ». 

XXXI  î.  D'ailleurs  le  tuteur  doit  rendre  compte  non-seulement 
des  biens  qui  existaient  lorsque  la  tutelle  lui  a  été  déférée ,  mais  en- 
core des  biens  qui  ont  été  acquis  au  pupille,  et  de  ceux  qui  auraient 
dû  lui  revenir  à  quelque  titre  que  ce  soit. 

C'est  pourquoi  «  Modestinus  a  répondu  qu'un  tuteur  devait  ren- 
dre compte  à  sa  pupille  des  revenus  qu'il  avait  pu  percevoir  de 
bonne  foi  ». 

Il  faut  austi  remarquer  en  passant  que  «  le  même  jurisconsulte  a 
répondu  que  si  un  tuteur  avait  reçu  de  son  esclave  agent  (î)  moins 
que  !e  fonds  de  terre  ne  devait  rapporter,  il  pouvait  retenir  sur  le 
pécule  de  cet  esclave  ce  qu'il  devait  à  sa  pupille  pour  indemnité  (2) , 
à  moins  qu'il  n'ait  eu  l'intention  de  le  perdre  en  faisant  administrer 
le  fonds  de  terre  par  cet  esclave  (3)  ». 

XXX11Ï.  Le  tuteur  est  également  tenu  des  sommes  qu'il  a  dû  se 
faire  payer  par  les  débiteurs  du  pupille. 

C'est  pourquoi  «  un  tuteur  qui  n'a  pas  voulu  actionner  l'héritier 
d'un  autre  tuteur  pendant  qu'il  éiait  solvable,  lui  sera  en  quelque 
sorte  substitué  par  rapport  à  la  perte  qui  devait  en  résulter  ,  de  la 
même  manière  qu'en  serait  chargé  celui  qui  aurait  négligé  de  dé- 
noncer comme  suspect  un  tuteur  insolvable  ». 

£  t  même,  encore  que  le  mineur  devenu  majeur  ait  actionné  ce  dé- 
biteur devenu  insolvable,  son  tuteur  ou  curateur  qui  ont  omis  de 
se  faire  payer ,  ne  sont  pas  libérés  pour  cela. 

C'est  pourquoi  «  le  mineur  conserve  en  entier  son  action  con- 
tre ses  curateurs  qui  n'ont  pas  poursuivi  ses  tuteurs  (4)  j  même 
après  les  avoir  actionnés  lui-même,  s'ils  n'ont  pas  pu  lui  payer  tout 
ce  qu'ils  lui  devaient,  parce  qu'une  autre  action,  dirigée  par  un 
autre  que  le  tuteur,  n'éteint  (5)  pas  l'action  de  la  tutelle». 

(1)  A  qui  il  avait  confié  l'administration  du  fonds  de  terre  du  pupille. 

(2)  Parce  que  le  tuteur  qui,  comme  tel,  est  tenu  envers  son  pupille,  a 
>on  recours  contre  Tesclave,  et  que  son  pupille  maître  de  cet  esclave  est  tenu 
à  la  concurrence  de  son  pécule. 

(3)  Car  dans  ce  cas  le  tuteur  sera  tenu  de  l'administration  du  pécule  de 
cet  esclave  ,  pour  lui  avoir  confié  une  administration  dont  il  devait  abuser. 

(4)  C'est-à-dire  ,  ont  été  négligens  à  demander  compte  au  tuteur  du  pu* 
pille  dans  un  tems  où  il  était  peut-être  encore  solvable 


pas 


(5)   L'action  de  la  tutelle  qu'il  a  intentée  contre  ses  tuteurs  }  ne  périme 
s  elle  qu'il  a  contre  sou  curateur. 
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Tutor  curatorve  quia  debitore  minoris  non  exegit ,  nec  etiam  ex 
eo  liberatur,  quod  minor  major  factus  ,  hune  debitorem  fecerit 
guum  procuratorem  ;  ut  in  specie  sequenti  : 

<(  Lucius-Titius  ,curator  Gaii-Seii,  tempore  curse  fundum  Cor» 
ïielianum  locavit  Setnpronio  :  qui  Sempronius  reliqua  traxit.  Pu- 
pillus, œtale  probata  ,  eumdem  quondam  colonum  Semprouium 
fecit  procuratorem.  Quaero  an ,  ex  eo  quodille  ut  procurator  egit , 
omue  debîtuna  adolescens  agnovisse  videatur ,  eoque  nomine  cu- 
ïatorem  suum  liberasset?  Paulus  respondit  :  non  ex  eo  quod 
adultus  eum  qui  prsedia  ejus  coluit  procuratorem  habere  voluit, 
debitum  quod  ex  conductione  reîiquatus  est,  agnovisse  eum  vi- 
deri  ».  L  4-6.  d.  tit.  Paul.  lib.  g.  resp. 

XXX IV.  Non  id  solum  quod  ab  aliis ,  sed  et  quod  a  se  non  exe- 
gerît  tutor  ,  in  hac  actione  venit. 

Hinc  «  debitor  patris  ,  qui  tutelam  administravit  filii,  tutelae 
judicio  teuebitur  et:am  ob  id  quod  palri  (i)  debuit  ».  /.  5.  §.  4- 
Jjf.  20.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Idem,  si  temporaii  actione  fuit  obïigatus  tutor,  dicendum 
est  locum  esse  tutelse  judicio  ,  ut  perpétua  actio  (2)  sit  ».  /.  g. 
§.2  .//.'  d.  t.  ibid.  lib.  36. 

Sed  et ,  si  perpétua  actione  tutor  fuit  obïigatus ,  eliget  pupillus 
utrum  veteri  an  potius  tutelee  actioue  hoc  quod  debuit  perse- 
quatur. 

Unde,  V.  G.  «  si  tutor  rem  sibi  depositam  a  pâtre  pupillîf 
vel  commodatam  non  reddat ,  non  tantum  commodati  vel  depo- 
siti  ,  verum  tutelœ  quoque  tenetur.  Et,  si  acceperit  pecuniam  ut 
reddat,  plerisque  placuit  eam  pecuniam  vel  depositi  vel  commo- 
dati actione  repeti ,  vel  condici  (3)  posse  :  quod  habet  rationeni 
quia  turpiter  accepta  sit  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  /t3.  adSab. 


«  Si  paterfamilias  eum  pro  quo  fidejussit  tutorem  dederit  fdio 
suo ,  offieio  tutoris  convenit,  ut  quum  dies  pecunise  prœterierit , 
creditori  debitum  solvat.  Et  ideo  cessante  eo  ,  si  pupillus  suce  tu- 
telse factus  soiverit  ex  causa  fidejussoria,  non  solum  mandati ,  sed 
etiam  tutelœ  agere  poterit.  Hoc  enim  ei  imputatur  cur  pro  se  non 
soiverit.  Quod  si  in  diem  debitor  fuit  iste  tutor,  quibusdam  vi- 
detur  non  venire  in  tutelae  judicium ,  si  modo  is  dies  post  tute- 
lam finitam  supervenit  :  quod  si  dies  adhuc  durante  tutela  venit  9 

(1)  Cujus  Glius  hères  est. 

(2)  Tenetur  enim  eo  nomine ,  quod  a  se  non  exegerit  eo  tempore  quo 
nondum  erat  tempore  liberalus. 

(3)  Condictionc  ob  turpein  causant, 
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Le  tuteur  ou  curateur  qui  n'a  point  fait  payer  le  débiteur  du 
mineur,  n'est  pas  libéré  lors-même  que  ce  mineur  devenu  majeur 
aurait  constitué  ce  même  débiteur  pour  son  procureur,  comme  on. 
va  le  voir  dans  l'espèce  suivante. 

»  Lucius-Titius ,  curateur  de  Gaius-Seius,  avait  loué  comme 
tel  le  fonds  de  terre  Cornélien  à  Sempronius  ,et  Sempronius  était 
resté  reliquataire  des  loyers  après  son  bail.  Le  pupille  devenu  ma- 
jeur avait  pris  cet  ancien  fermier  pour  son  procureur.  On  deman- 
dait si  ce  dernier,  avant  agi  comme  son  procureur,  son  consti- 
tuant l'avait  libéré  de  sa  dette.  Paul  répondit  que  ce  mineur,  en 
prenant  son  ancien  fermier  pour  procureur,  ne  l'avait  pas  pour 
cela  libéré  des  loyers  dont  il  était  resté  reliquataire». 

XXXIV.  Cette  action  comprend  ,  non-seulement  ce  que  le  tu- 
teur n'a  pas  exigé  des  autres  débiteurs,  mais  encore  ce  qu'il  n'a 
pas  exigé  de  lui-même. 

C'est  pourquoi  «  le  débiteur  du  père  qui  a  été  tuteur  du  fil?  , 
sera  passible  de  l'action  de  la  tutelle  ,  même  pour  ce  qu  il  devait  au 
père  (ij  ». 

«  Et  un  tuteur,  débiteur  en  vertu  d'une  action  temporaire,  est 
tellement  soumis  à  l'action  de  la  tutelle  ,  que  la  première  action  se 
perpétue  au  moyen  de  Sa  seconde  (2)  ». 

Et  si  cette  première  action  était  perpétuelle,  le  pupille  aura 
même  le  choix  de  l'exercer  ou  d'intenter  l'action  de  la  tutelle  ». 

C'est  pourquoi ,  par  exemple ,  «  si  un  tuteur  n'a  pas  rendu 
une  chose  que  le  père  de  son  pupille  lui  avait  donnée  en  dépôt  ou 
prêtée ,  il  ne  sera  pas  seulement  passible  de  l'action  du  prêt  ou  du 
dépût ,  mais  il  sera  encore  soumis  à  l'action  de  la  tutelle  ;  et  s'il 
s'est  fait  donner  de  l'argent  pour  la  rendre,  la  plupart  des  juris- 
consultes pensent  que  cet  argent  pourra  être  répété  par  l'action 
du  dépôt ,  par  celle  du  prêt  et  par  l'action  personnelle  (3)  ;  ce  qui 
est  fondé  en  raison,  cet  argent  ayant  en  effet  été  reçu  pour  une 
cause  honteuse  ». 

«  Si  un  père  de  famille  a  donné  pour  tuteur  à  son  fils  ,  celui 
pour  qui  il  s'était  porté  caution  ,  ce  tuteur  doit  payer  sa  dette  à 
son  créancier  quand  elle  sera  échue;  et  s'il  ne  le  fait  pas,  son  pu- 
pille sorti  de  tutelle  ,  ayant  payé  lui-même  ,  aura  contre  lui ,  non- 
seulement  l'action  du  mandat,  mais  encore  celle  de  la  tutelle  ;  ce 
tuteur  débiteur,  devant  alors  s'imputer  de  n'avoir  pas  payé  la  dette 
lui  -  même.  Toutefois ,  suivant  quelques  jurisconsultes,  le  pu- 
pille n'aurait  pas  l'action  de  la  tutelle,  si  la  dette  dont  il  s'agit  n'é- 

(1)  S'il  en  a  été  héritier. 

(2)  De  laquelle  il  est  passible  comme  ne  s'e'tant  pas  paye'  lui-même  avant 
que  l'action  fût  prescrite. 

(3)  D'une  cause  honteuse, 

Tome  X,  IO 


l/h6  LTR.  XXVIT.    PANDECTARCM  TIT.   J  I  f. 

putant  omriimodo  devolvi  in  tutelre  judicium.  Ego  et  hoc  et  su- 
perius  ita  verum  puto  facultatibus  labi  tutor  cœpit  :  cœterum  ,  si 
idoneus  tutor  fuit,  nihil  venire  ici  tutehie  judicio  (i).  Nec  quis- 
quam  putet  nuîlum  effectum  hoc  hahere.  Namque  si  quis  dixeril  iu 
tutela  judicium  devolvi  :  et  privilegio  (2)  locus  est ,  et  fidejussorcs 
tenebuntur  ,si  rem  salvam  fore  eautum  est»./,  o,.  §.  i.Jf'.  26.  7». 
de  admin.  etperic.  tut.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 


U  Et  generaliter,  quod  adversus  se  aiium  prœslare  débet  pupille 
suo,  id  adversus  se  quoque  prœstare  débet  :  fortassis  et  pins; 
adversus  alios  enim  experiri  sine  actione  non  pokiit ,  adversus  (3) 
se  potuit  ».  d.  t.  9.  §.  3.  * 

XXXV.  Vidîmus  prsestandum  venire  in  hoc  judicio  ,  quantum 
tutor  ex  tutela  consecutus  est,  aut  consequi  debuit. 

Quod  si  ex  hac  pecuniam  res  aliquas  sibi  comparavit  tutor, 
potest  pupillus  actione  tuteUe  eas  pclere  9  uisi  malit  pecuniam 
cum  legitimis  usuris  reposcere. 

Hoc  rescribit  Antoninus  :  «  Si  curator  post  decretum  prœsidi.-. 
stvblata  pecunia  quse  ad  comparationem  possessionis  fuerat  depo- 
siia  ,  sibi  praedium  comparavit ,  elige  utrurn  maiis  in  emptione 
negotium  tibi  eum  gessisse  ,  an  (  quia  in  usus  snos  pecuniie  con- 
versœ  sunt  )  légitimas  usuras  ab  eo  accipere.  Secundum  quee  ju- 
dex  tuteîse  judicio  redditus ,  partern  religionis  implebit  ».  /.  3. 
cod.  5.  5i.  arbitr.  tut. 

Hoc  ita  demum  obtinet,  si  constet  res  esse  ex  pecunia  pupif- 
lari  emptas.  Alioquîn  (  inqniunt  Diocielianus  et  Maximianus  ) 
et  «  si  defunctus  tutelam  vestram  administravit,  non  rerum  ejus 
dominium  vindicare  vel  tenere  potes  ,  sed  tutelae  contra  ejus  suc- 
cessores  tibi  competitactio  ».  /.  10.  cod.  5.  5i.  arbitr.  tut. 


(1)  Ratio  est,  quia  fideiussor,  antequau»  ipse  solverit ,  non  potest  exigere 
actione  mandati a  reo  principali  quod  creditori  debetur,  ctiamsi  cIjcs  venerit: 
ut  videb.  infra,  lib.  46.  lit.  i.  de.  fidefussorib.  Non  potest  igitur  imputari  lu- 
tori  quod  ,  quasi  tutor  pupilli  fidejussoris,  a  se  reo  principali  non  exegerit 
là  quod  nondum  exigi  poterat  actione  mandati.  Hoc  ita,  nisi  tutor  faculla  - 
tibus  labi  cœperit.  Nam  ex  (jtio  ro.us  principalis  facultatibus  labi  coepit,  potest 
!  fidejussore  (etiam  antequam  fidejussor  solverit)  conveniri;  ut  videb.  d. 
fit.  de  fidejussor.  Ergo  tutori  imputari  hoc  casu  potest,  quod  a  se  non  ese- 
gerit  ;  si  quidem  ab  eo  exigi  poterat. 


(2)  î)o  quo  infra  ,  art.  fin. 

(3)  Hinc  coUigit  Barloius  tulorero  dchere  a  .se-  exigere  quod.  naturali ter 
duntttxal  début  pupillo. 


de  l'actiox  de  la  tutelle,  etc.  147 

tait  exigible  qu'à  un  terme  qui  devait  expirer  après  la  tutelle  ; 
mais  tous  pensent  unanimement  que  si  ce  terme  était  échu  pen- 
dant la  tutelle,  la  dette,  doit  entrer  dans  le  compte  du  tuteur.  Pour 
moi,  j'estime  qu'elle  doit  entrer  dans  l'un  et  l'autre;  car  si  le  tu- 
teur est  devenu  insolvable,  mais  quelle  n'y  entre  pas ,  si  le  tuteur 
est  toujours  solvable  (i),et  il  ne  faut  pas  dire  que  cette  décision 
^oit  sans  effet;  car  si  on  dit  que  l'action  de  la  tutelle  doit  avoir 
lieu  ,  il  y  aura  également  lieu  au  privilège  (2)  ,  et  les  garams  seront 
tenus  de  la  conservation  des  biens  dans  le  cas  où  elle  aurait  été 
stipulée  ». 

«  Et  en  général ,  ce  qu'un  tuteur  doit  faire  pour  son  pupille  en- 
vers tout  autre,  il  doit  le  faire  envers  lui-même;  et  peut  être  ,  à 
plus  forte  raison  encore  ,  puisqu'il  n'a  pas  pu  agir  contre  un  autre 
sans  action,  et  qu'il  l'a  pu  contre  lui-même  (3)  ». 

XXXV.  Nous  avons  vu  que  cette  action  contenait  tout  ce  <jue 
le  tuteur  avait  reçu  ou  dû  recevoir. 

Mais  s'il  a  fait  des  acquisitions  pour  lui-même,  avec  les  sommes 
qu'il  a  reçues  au  nom  de  son  pupille  ,  ce  dernier  peut  le  forcer  à 
lui  céder  ces  mêmes  acquisitions  ,  si  mieux  il  n'airne  en  recevoir  le 
prix  avec  les  intérêts  légitimes. 

C'est  ce  que  dit  Antonio  dans  un  rescrit  :  «  Si  un  curateur  a 
repris  une  somme  que  le  président  avait  ordonné  de  mettre  en 
dépôt  pour  être  placée  au  nom  du  pupille  ,  et  en  a  acquis  quelque 
chose  pour  lui-même  ,  vous  pouvez  ,  à  votre  choix,  le  considérer 
comme  ayant  fait  votre  affaire  dans  cette  acquisition  ,  ou  répéter  la 
somme  qu'il  a  employée  dans  les  siennes  avec  les  intérêts  légitimes  ; 
et  suivant  le  parti  que  vous  prendrez  à  cet  égard  ,  le  juge ,  en  vous 
accordant  Taction  de  la  tutelle  ,  remplira  le  but  de  sa  mission  ». 

Il  n'en  est  ainsi  que  dans  le  cas  où  il  est  constant  que  l'acqui- 
sition du  tuteur  a  été  faite  des  deniers  du  pupille  ;  air  autrement, 
Dioctétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit,  que  «  si  ceiui  qui 
a  administré  votre  tutelle  est  mort,  vous  ue  pouvez  pas  vous  em- 
parer de  ses  propriétés  ;  mais  vous  avez  l'action  de  la  tutelle  contre 
ses  héritiers  ». 

(1)  La  raison  en  est  que  le  garant  ne  peut  pas  exiger  du  débiteur  prin- 
cipal ce  qui  est  dû  à  son  créancier  par  l'action  du  mandat,  avant  d'avoir  payé 
lui-même  ses  créanciers,  comme  on  le  verra  ci-apièrs  lw.  46.  lit.  desgaransj 
d'où  suit  qu'on  ne  peut  pas  imputer  au  tuteur  du  pupille,  qui  était  son  ga- 
rant, de  n'avoir  pas  exigé  de  lui-même,  comme  débiteur  principal,  ce  qu'il 
ne  pouvait  pas  exiger  par  l'action  du  mandat.  Il  n'en  est  pas  ainsi  d'un  tu- 
teur qui  paraît  être  devenu  insolvable;  parce  que  dès  que  le  débiteur  pr  n- 
cipal  paraît  être  devenu  insolvable,  il  peut  être  actionné  par  le  garant,  quoi- 
que celui-ci  n'ait  pas  encore  payé,  comme  on  le  verra  au  titre  des  fidej  tis- 
seurs ou  garans.  On  ne  peut  donc  pas  imputer  dans  ce  cas  au  tuteur  de  ne 
s'être  pas  payé  lui-meme  ce  qu'on  ne  pouvait  pas  encore  exiger  de  lui. 

(2)  Dont  on  va  parler  dans  le  Jem  er  article. 

(3)  Bartole  en  conclut  qu'un  tuteur  doit  se  payer  à  !ui-mèrnc  ce  qu'il  ne 
doit  que  naturellement  à  son  pupille. 


l4.8  LIB.   XXVII.   PANDECTARUM  TIT.  If J. 

Non  ex  eo  autem  solo  propsumctur  res  quas  tutor  babet  ex 
pecunia  pupilli  fuisse  comparatas ,  quod  tutor,  quum  gerere  coe- 
pit,  nulla  bona  habuerit. 

Hinc  statim  subjiciunt  dictî  Imperatores  :  «  Debitum  autem  aliis 
îndiciis  comprobari  oportet.  Nam  quod  neque  ipse,  neque  uxor 
ejus  quîdquam  atite  admitiistrationem  babuerunt,  non  idoneum 
hujus  continet  indicium.  Nec  enim  pauperibus  industria  vel  aug- 
mentum  patrimonii ,  quod  laboribus  et  multis  casibus  quceritur  r 
interdicendum  est  ».  d.  I.  10.  cocl.  5.  Si. 

XXXVI.  Et  bœc  quidcm  de  casu  quo  tutor  ex  pecunïa  pupïllï 
res  suo  nomine  comparavit. 

Quod  si  ttitor  ex  pecunia  pupillari  negotiatus  fuerit,  non  pupilli 
sed  suo  nomine  ;quamvis  lucrum  ex  tali  negotîatione  qusesivisse 
eum  constet,  pupillus  non  illud  lucrum,  sed  duntaxat  pecuniam 
suam  cum  maximis  usuris  petet. 

Itadocct  Scsevoîa  :  «  Àllero  ex  duobus  fratribns  sociis  bono- 
rum  et  negotiationis  defuncto,  berede  nTio  ,  patruus  tutor,  vendi- 
tis  omnibus  communis  negotiationis  mercibiss  et  sibi  redemptis , 
negotium  suo  nomine  exercuit.  Quœsitum  est  ut  ru  m  compendium 
negotii,  an  usuras  pecunise  prœstare  debeat  ?  Respoudï ,  secun- 
dum  ea  quae  proponuntur,  pupillo  usuram,  non  compendium 
praestandum  »./.  £7.  §.  b.ff.  26.  7.  de  admin.  et  pcric  tut.  lib.  2. 
respons. 

Obiter  nota,  in  specie  sequenti,  negotiationem  pupilli  no- 
mine videri  factam.  Hanc  ita  refert  idem  Scœvola  :  «  Qui  negotia- 
tionem per  Pamphilum  et  Dipbilum  ,  prius  servos  postea  libertos, 
exercebat ,  suo  testamento  eos  tutores  reliquit;  et  cavit  ut  nego- 
tium eodem  more  exerceretur  ,  quo  se'  vivo  exercebatur.  Hique 
tutelam  administraverunt,  non  fântum  quum  impube.s  palroni  Gliu& 
fuisset ,  sed  etiam  post  pubertatem  ejus.  Sed  Diphilus  quidem  cum 
incremcnto  negotiationis  rationes  oblulit  ;  Pampbiius  autem  pu- 
tavit  reddere  oportere ,  non  ad  incrementum  negotiationis,  sed 
ad  computationem  usurarurn ,  ut  in  tutelse  judicio  solet.  Quaesi- 
tum  est  an  seeundum  voluntatem  defuncti  ,  exemplo  Diphili, 
Pampbiius  quoque  ratiouem  reddere  debeat?  Respondit  debere, 
Claudius  Trypboninus  (1)  :  quia  lucrum  facere  ex  tuleJa  non  dé- 
bet ».  I.  58.  d.  t.  lib.  11.  dig. 


(i)  Haee  est  nota  Tryphoni-ni  ad  Scsevolavn. 
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On  ne  peut  pas  non  plus  conclure  qu'un  tuteur  a  fait  des  acqui- 
sitions des  deniers  de  son  pupille  ,  de  ce  qu'il  ne  possédait  aucuns 
biens  quand  il  a  commencé  à  gérer  la  tutelle. 

C'est  pourquoi  les  mêmes  Empereurs  ajoutent  immédiatement 
que,  «  il  faut  en  apporter  d'autres  preuves,  et  que  lors-même 
que  ni  lui,  ni  son  épouse,  n'auraient  eu  aucun  bien  avant  d'ad- 
ministrer la  tutelle,  il  ne  s'ensuivrait  pas  qu'il  fût  insolvable, 
parce  qu'un  homme  pauvre  peut  acquérir  des  biens  par  son  in- 
dustrie ou  par  son  travail,  et  qu'il  peut  lui  en  survenir  de  beau- 
coup d'autre  manière  ». 

XXXVI.  Il  en  est  ainsi  dans  le  cas  où  le  tuteur  a  acquis  en  son 
nom  des  deniers  du  pupille. 

Mais  si  un  tuleur  a  négocié  les  deniers  pupillaires ,  non  pas  au 
nom  de  son  pupille,  mais  au  si<  n,  quoiqu'il  soit  constant  qu'il  en  a 
retiré  des  hénéfices,  son  pupille  ne  peut  pas  lui  demander  compte 
de  ces  bénéfices,  mais  seulement  du  capital  avec  les  plus  forts  in- 
térêts permis. 

Ainsi  l'enseigne  Scsevola  :  «  L'un  de  deux  frères  associés  pour 
leurs  biens  et  leur  commerce,    étant  mort,   avait  laissé  un  fils 
pour  héritier;  son  oncle  paternel ,  qui  devint  aussi  son  tuteur  lé- 
gitime, ayant  vendu  toutes  les  marchandises,  dont  se  composait 
le  commerce  commun  ,  continua  le  commerce  en  son   nom  per- 
sonnel. On  demandait  s'il  devait  rendre  compte  à  son  pupille  des 
bénéfices  qu'il  avait  faits  ,  ou  seulement  des  intérêts  des  sommes 
reçues  pour  son  pupille.  J'ai  répondu  que  suivant  l'exposé,  il  devait 
les  intérêts,  et  non  les  bénéfices  faits  avec  les  deniers  du  pupille». 
Observez  en  passant  que  le  commerce  est  censé  avoir  été  fait  au 
nom  du  pupille,  dans  l'espèce  suivante,  que  rapporte  le  même 
Scaevola  en  ces  termes  :   «  Un  homme  qui  faisait   un  commerce 
par  l'entremise  de  Pamphile  et  de  Diphile,  alors  ses  esclaves,  et 
depuis  devenus  ses  affranchis  ,  les  donna  pour  tuteurs  à  ses  en- 
fans  par  testament ,  en  leur  enjoignant  de  continuer  le  même  com- 
merce qu  il  faisait,  et  de  le  faire  de  la  même  manière  que  de  son 
vivant.  Ils  administrèrent  conjointement  la  tutelle  ,  non-seulement 
tant  que  le  fils  de  leur  patron  fut  impubère  ,  mais  ^encore  après  sa 
puberté.   Diphile  offrit  de  rendre  compte  des  bénéfices  du  com- 
merce ;  mais  Pamphile  crut  ne  devoir  compte  que  des  intérêts  des 
capitaux  uupillaires  qui  y  étaient  entrés,  suivant  l'usage  reçu  ,  par 
rapport  aux  tuteurs.  On  demanda  si  Pamphile  devait ,  à  l'exemple 
de  Diphile  ,  rendre  ses  comptes,  d'après  le  mode  d'administration 
qu'avait  prescrit  et  déterminé  le  testateur.  Je  répondis  qu'il  de- 
vait compter  de  cette  manière.  Tel  est  aussi  l'avis  de  Claudius  Try- 
phoninus  (i)  ,  fondé  sur  ce  qu'un  tuteur  ne  doit  pas  faire  de  bé- 
néfices aux  dépens  de  sa  tutelle  ». 

(i)  Ceci  est  la  note  de  Triphoninus  sur  Scsevola. 
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§.  1 V.  Quant  culpam  lulores  et  curatores  prœstenl  7 

XXXVII.  «  A  tutoribus  et  curatoribus  pupillorum  eadem  di- 
ligentia  exîgenda  est  circa  adminislrationem  rerum  pupillarium  , 
quam  paterfamilias  rébus  suis  ex  bona  fide  prœbere  débet  «.  /.  33. 
j).  26.  7.  de  admin  et  peric.  tut.  Callistrat.  lib.  !+.  de  cognil. 

Igitur  «  quidquid  tutoris  dolo  vel  lata  culpa  ,  aut  levi,  seu  cu- 
ratoris,  minores  amiserinl  vel  (  quum  possent  )  non  acquisie- 
rint  ;  hoc  in  tutclse  seu  negotiorum  gostorum  utile  judicium  vc- 
nire  non  est  iiicerti  juris  ».  L  7.  cod.  5.  5i.  arbitr.  tut.  Dioclet. 
et  Maxim. 

Et  quidcm  etiam  in  specie  sequenti  prœstatur  dolus  et  culpa, 
Julianus  ,  libro  21  Digesîorum,  bujusmodi  speciem  proponit  : 
Quidam  decedens  filiis  suis  dederat  tutores  ,  et  adjecerat  :  eosque 
aneclogistos  (1)  esse  volo.  Et  ait  Julianus,  tutores,  îiisi  bonam 
fideni  jn  administratione  prœstiterint,  damna  ri  debere  :  quamvi> 
testa  mento  comprehensum  sit,  ut  aneclogisti  essent.  Nec  eo  no- 
mine  ex  causa  fideicommissi  quicquam  consequi  debebunt ,  ut  ait 
Julianus  :  et  est  vera  ista  sentenlia.  Nemo  enim  jus  publicmn  re- 
mitlere  potest  bujusmodi  cautionibus,  nec  mu  tare  formam  anti- 
quitus  constitutam.  Damnum  vero  quodcumque  ex  tutela  quis  sen- 
serit  (2),  et  legari  ,et  per  fideicommissum  ei  relinqui  (3)  potest». 
/.  5.  §,  7.$'.  26.  7.  de  admin.  et  pe rie.  tut.  Uipianus  ,  lib.  35. 
ad  éd. 

XXXVIïI.  Dolus  et  cnlpa  de  quibus  tulor  tenetur  ,  a;siimatnr 
1am  in  adinîttendo  quarn  in  omittendo.  Nam  «  in  omnibus  qoae 
iecit  tutor,  quum  facere  non  deberet  ;  ilem  in  bis  qm-e  non  fecit, 
ralionem  reddet  boc  judicio;  prœstando  dolum  ,  culpam ,  et  quan- 
ta m  m  rébus  suis  diligentiam  ».  I.  1.  Ulp,  lib.  36.  ad  éd. 


Et  «  generaïiter  :  quotiescumque  non   fit  nomine  pupilli  quod 
quivis  paterfamilias  idoneus  facit ,  non  videlur  deiendi.  SiveigUur 
aOiutionem  ,  sive  judicium,  sive  stipulationem  (4-)  detrectat ,  de? 
bndi  non  vîdetur  ».  L  10.  ff.  26.  7.  de  admin.  etperic.  tut.  (Jlp 
lib.  4-9«  ad  éd. 

XXXIX.  Jam  exempta  culpas  aïîerèbda  sunt. 

(1)  Id  est,  ration io  115  redclcndis  non  obnoxios  (  non  comptables.) 
{2)  Non  tamen  ex  suo  doio. 

(3)  Non  t'si  novum  in  jure,  ut  quod  directe  noi»  îicet,  indirecte  tioeat. 

(4)  Voîa  y  si  oegligat  pro  »<libus  pnpilli,  caution  «m  damni irtfecii  iftter- 
pouere. 
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§,  IV.  De  quelles  fautes  les  tuteurs  et  curateurs  sont  responsables* 

XXXVII.  On  doit  exiger  des  tuteurs  et  curateurs,  par  rapport 
aux  biens  de  leurs  pupilles  ou  mineurs ,  les  mêmes  soins  et  sur- 
veillance qu'un  père  de  famille  doit  apporter  de  bonne  foi  dans 
l'administration  des  siens  ». 

Ainsi,  «  il  n'est  pas  douteux  en  droit  qu'un  tuteur  ou  un  cu- 
rateur ne  doive  réparer  sur  l'action  de  la  tutelle,  ou  sur  l'action 
utile  de  la  gestion  des  affaires  ,  toutes  les  pertes  que  peuvent  avoir 
éprouvées  leurs  mineurs  par  leur  dol,  ou  leurs  fautes  graves  ou 
légères  ,  et  même  qu'ils  ne  soient  tenus  de  les  indemniser  de  ce 
qu'ils  auraient  dû  leur  faire  gagner  ». 

Ils  sont  encore  responsables  de  leur  dol  et  de  leurs  fautes  dans 
l'espèce  suivante.  Julien  pose  ainsi  cette  espèce  :  «  Un  homme 
avait  donné  en  mourant  des  tuteurs  à  ses  enfans,  et  avait  dit  dans 
son  testament  qu'il  voulait  qu'ils  ne  fussent  pas  comptables  (i). 
Suivant  Julien,  tous  tuteurs  doivent  être  condamnés  quand  ils 
n'ont  point  administré  de  bonne  foi ,  bien  que  le  testateur  les  ait 
dispensés  de  toute  reddition  de  compte, et  même  être  déchus  de 
tout  le  bénéfice  des  fidéicommis  qui  leur  auraient  été  faits.  Cette 
opinion  est  juste  et  bien  fondée;  car  personne  n'a  le  droit  de 
changer  les  formes  anciennement  établies  par  les  constitutions  , 
ou  de  substituer  sa  volonté  particulière  aux  dispositions  générales 
de  la  loi  ;  mais  on  peut  faire  remise  des  pertes  qu'a  occasionnées  le 
tuteur  (2),  et  un  testateur  peut  même  faire  cette  remise  par  un 
legs  ou  un  fidéicommis  (3)  ». 

XXXVIII.  Le  tuteur  est  tenu  de  son  dol  et  de  ses  fautes ,  tant 
pour  ce  qu'il  a  fait  que  pour  ce  qu'il  a  omis  de  faire.  Car  «  un  tu- 
teur doit  rendre  compte  en  vertu  de  la  tutelle  ,  non-seulement  de 
ce  qu'il  a  lait ,  ne  devant  pas  le  faire,  mais  encore  de  ce  qu'il  de- 
vait faire ,  et  n'a  pas  fait ,  c'est-à-dire  ,  du  dommage  qu'il  a  causé 
par  sa  faute  ou  par  son  dol,  en  n'apportant  pas  dans  les  affaire?, 
de  son  pupille  les  mêmes  soins  qu'il  avait  pour  les  siennes  ». 

Et ,  «  en  général ,  il  est  inexcusable  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas 
fait  pour  son  pupille ,  ce  que  ferait  tout  bon  père  de  famille  ,  c'est 
à-dire,  toutes  les  fois   qu'il  n'a  pas  fait  un  paiement  qu'il  devait 
iaire  ,  intenté  une  action  qu'il  devait  intenter,  ou  fait  une  stipu- 
lation qu  il  devait  faire  (4)  ». 

XXXIX.  Nous  allons  rapporter  des  exemples  de  fautes. 

(1)  C'est-à-dire,  non  sujets  à  rendre  compte  ou  non  comptable-. 

(2)  G'est-à-  dire  ,  sans  dot  de  sa  part. 

(3)  Il  n'est  pas  extraordinaire  en  droit  qu'une  chose  non  directement  pei 
mise  le  soit  indirectement. 

(4)  Par  exemple,  s'il  a  ne'glige  de  (letaander  caution  d'un  domina   e  pri 
pour  la  maison  de  son  pupille. 


ï52  LIB.  XXVII.  PANDECTAHUM  TIT.  III. 

Primum  exemplum.  —  Situtorpupillo  auctorjuit  eivei  cpiœ  pu- 
pillo  non  expediebat. 

«  Unde  quseritur  apud  Julianum,  lib.  21  Digestorum ,  si  tutor 
pupiilo  auctoritatem  ad  mortis  causa  donationem  accommodaverit , 
an  tutelee  judicio  teneatur?  Et  ait, teneri  eum.Nam  sicuti  testamenti 
factio  (inquit)  pupillis  concessa  non  est,  ita  nec  mortis  quidem 
causa  donaliones  permittendœ  sunt  ».  /.  î.§,  I.  Ulp.  lib  Z&.aded, 

«  Sed,  etsi  non  mords  causa  donavcrit  tutore  auctore  ,  idem  Ju- 
lianus  scripsit  pltrosque  quidem  putare  non  valcre  donationem, 
Et  plerumquc  ita  est  >u 

<«  Sed  nonnullos  casus  posse  existere ,  quibus  sine  reprehen- 
sione  tutor  auçtor  sit  pupiilo  ad  diminuendum  ;  decreto  scilicet 
interveniente.  Veluti  si  malri  aut  sorori ,  quae  aliter  se  tueri  non 
possunt ,  tutor  alimenta  prœstiterit.  Nam  quum  bonse  fidei  judi- 
eium  sit,  nemo  feret  (inquit  )  aut  pupillum  aut  substitutum  ejus 
querentes,  quod  tjm  conjunctoe  personœ  alitai  sunt.  Quinimo  ,  per 
contrarium,  putat  posse  cura  tutore  agi  tulclœ ,  si  taie  officium 
praetermiserit  (1)  ».d.  L  1.  §.  2. 


Secundum  exemplum. 

«  Àb  eo,  qui  sententia  prœsidis  bonis  ademptis  relegatus  erat 
(  quum  ex  permissu  principis  appellatio  ejus  recepia  sit,  quam  is 
qui  pronuntiaverat  non  receperat  ),  fundum  emerat  pupillus  ,  in- 
tervenientibus  tutoribus;  et  appellatione  injusta  pronuntiata  ,  fun-? 
dus  ei  ablatus  est.  Quœsitum  est  an  tutelse  judicio  pretium  fundi 
pupillus  consequi  a  tutoribus  possit  ?  Respondit,  si  scientes  eme- 
runt  ab  eo  qui  in  ea  causa  esset,  ut  obuoxius  sententiœ  priori 
esset,  tutelse  judicio  eos  teneri  ».  /.  5^.  §.  1.  ff.  26.  7.  de  admin. 
çt  peric.  tut.  Scsev.  lib.  iq.  dig. 

Terlium  exemplum. 

«  Si  tutoris  vel  curatoris  culpa  vel  dolo,  eo  quod  vectigal 
praedio  emphyteutico  impositum  minime  dependere  voluissent , 
minoris  praedium  fuerit  amissum;  damnum  quod  ei  contigit,  ex 
substantia  eorum  resarciri  necesse  est  ».  /.  23.  cod.  5.  37.  de  ad- 
min. lut.  Çonst. 

Quarlum  exemplum. 
XL.  Frequentissimum  illud  culpœ  tutoris  exemplum  est,  si  lu- 

(1)  Vid.  lib.  praeced.  tit.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  n.  3c>. 
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Premier  exemple.  —  Si  le  tuteur  a  autorisé  son  pupille  à  faire 
une  chose  qui  lui  était  nuisible. 

«  C'est  pourquoi  on  demande  dans  Julien  ,  «  si  un  tuteur  est 
soumis  à  l'action  de  la  tutelle  ,  pour  avoir  autorisé  son  pupille  à 
faire  une  donation  à  cause  de  mort,  et  ce  jurisconsulte  le  décide 
affirmativement ,  parce  que  régulièrement  les  pupilles  ne  peuvent 
pas  plus  faire  des  donations  à  cause  de  mort  que  des  testamens  ». 

Et  quand  il  n'aurait  pas  donné  à  cause  de  mort  sous  l'autorisa- 
tion de  son  tuteur,  le  même  Julien  dit,  que  selon  la  plupart  des 
jurisconsultes ,  sa  donation  serait  encore  nulle  ;  et  en  effet,  il  en 
est  assez  ordinairement  ainsi  ». 

«  Mais  il  dit  aussi  que  dans  plusieurs  cas,  un  tuteur  n'est  pas 
répréhensible  pour  avoir  autorisé  son  pupille  à  diminuer  sa  for- 
tune ,  en  vertu  d'un  décret  ;  comme  ,  par  exemple ,  à  fournir  des 
alimens  à  sa  mère  ou  à  sa  sœur,  qui  autrement  n'auraient  pu  se 
procurer  des  moyens  d'existence  ,  parce  que  l'action  de  la  tutelle 
étant  une  action  de  bonne  foi  ;  il  n'est ,  dit-il  ,  personne  qui 
ne  condamne  un  pupille  ou  autre  héritier  substitué,  qui  se 
plaindrait  de  ce  qu'on  aurait  donné  des  alimens  à  des  parens  aussi 
proches,  et  bien  plus,  suivant  ce  jurisconsulte,  on  aurait  lieu  d'in- 
tenter l'action  de  la  tutelle  contre  un  tuteur  qui  ne  l'aurait  pas 
fait  (i)  ». 

Deuxième  exemple. 

«  Un  pupille  avait  acheté,  avec  l'autorisation  de  ses  tuteurs, 
un  fonds  de  terre  d'un  homme  qui  avait  été  relégué, et  dont  les 
biens  avaient  été  confisqués  par  sentence  du  président;  mais  à  qui 
le  prince  avait  permis  d'appeler  de  cette  sentence,  dont  l'appel  n'a- 
vait point  été  reçu  par  celui  qui  l'avait  prononcée.  Le  vendeur 
ayant  succombé  sous  cet  appel,  le  pupille  avait  été  évincé  du  fond 
de  terre  ;  et  on  demandait  s'il  avait  l'action  de  la  tutelle  pour  en 
répéter  le  prix  contre  ses  tuteurs.  J'ai  répondu  que  si  les  tuteurs 
avaient  su  que  le  vendeur  était  encore  soumis  à  la  sentence  dont  on 
avait  appelé,  ils  étaient  également  passibles  de  l'action  de  la  tutelle». 

Troisième  exemple. 

«  Si  c'est  par  la  faute  ou  le  dol  d'un  tuteur  ou  curateur  que  leur 
mineur  a  perdu  un  fonds  de  terre  amphyléotique ,  à  défaut  d'en 
avoir  payé  la  rente,  ces  tuteurs  sont  tenus  de  réparer  celte  perle 
à  leurs  dépens  ». 

Quatrième  exemple. 
XL.  Une  faute  que  commettent  très-souvent  les  tuteurs  ,  c'est 

(i)  Voyez  le  livre  précèdent,  tit.  de  V administration  et  des  perds  de  la 
1  nielle  ,  n,  3g. 
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for  pecuniam  pupillarem  maie  collocavit  in  prœdiorura  compara- 
tione  aut  nominibus  non  idoneis. 

Et  quidem  «  competet  adversus  tutores  tutelae  actio ,  si  maie 
eontraxerint  ;  hoc  est,  si  preedia  comparaverint  non  idonea,  per 
sordes  aut  graliam  ». 

«  Quid  ergo  si  neque  sordide,  neque  gratîose ,  sed  non  bo- 
nam  conditionem  elegerint?  i\ecte  quis  dixerit  solam  latam  ne- 
gligentiam  eos  prœstare  in  hac  parte  debere  ».  /.7.  §.  2.  fj.  26. 
7.  de  admin.  et  perle,  lut.  U!p.  lib.  35.  ad  éd. 

Quod  si  minus  idonea  nomina  tutor  fecit,  non  tenetur  pupillus 
agnoscere  nomina  ;  sed  tutor  in  pecuniam  quam  maie  collocavit , 
et  in  hujus  usuras  condemnatur. 

Si  vero  aliquam  pecuniam  bene ,  aliquam  maie  collocavit,  ea 
de  re  ita  Paul  us  :  «  Quum  quseritur  judicio  tutelae  quae  nomina 
a  tutore  facta  agnoscere  pupillus  debeat ,  Marcellus  putabat ,  si 
tutor  pecuniam  pupiili  mutuam  dedisset,  et  suo  nomine  stipulatus 
esset,  posse  dici  nomina  intégra  pupillo  salva  esse,  deperdita  et 
maie  contracta  ad  tutorem  pertinere.  Sed  verius  se  putare,  posse 
iutorem  eam  conditionem  adolescenti  déferre,  ut  id  quod  gessisset 
tutor  in  contrahendis  nominibus ,  aut  in  totum  agnosceret,  aut 
a  toto  recederet  :  iia  ut  perinde  esset  ac  si  tutor  sibi  negotium 
gessisset.  Idem  et  si  pupiili  nomine  credidisset  ».  /.  16.  jj.  26.  7. 
de  admin.  et  peric.  tut.  lib.  6.  ad  Sab. 

XLI.  Culpœ  ejus  qui  pecuniam  pupiili  sui  maie  collocavit ,  non 
dissimilis  est  culpa  posterions  tutoris,  aut  curatoris  qui  malum 
nomen  a  priori  tutore  factum  probavit. 

Et  quidem  hoc  casu  ,  prions  tutoris  culpa  purgatur.  Constat 
enim,  «  si  probatum  est  nomen  débitons  a  no  vis  suri  o  cura  tore , 
frustra  tuloi cm  de  eo  conveniri  ».  I.  19.  Ulp.  lib.  1.  resp. 

Ipsi  vero  «  qui  nominibus  a  curatorîbus  prioribus  susceptis . 
sive  tutorihus,  nomina  agnoverunt,  periculum  in  se  transferunl  ». 
/.  44«  /F.  26.  7.  de.  admin.  et  peric.  tut.  Paul.  lib.  i3.  quoest. 

Quod  si  posferior  tutor  aut  curator  hoc  nomen  non  agnovît  > 
non  ipsius,  sed  prions  tulori.s  ,  qui  illud  fecit,  erit  periculo. 

Mine  Papinianus  :  «  Tutor  sive  curator  nomina  quee  juste  putat 
non  esse  idonea,  a  priore  tutore  vel  curatore  susetpere  quidem 
<  ogitur  ;  non  tamen  exaclionem  (1)  periculo  suo  lacère  ».  /.  3!>. 
(L  lit.  lib.  2.  quœst. 

(1)  îd  esl,  coruvfTtirc  qiiitlem  co.s  débet  :  verum  si  novus  hic  rotor,  post— 
•  ii.un  eus  convencrit,  nilitl  ah  pis  possit  exjgtre;  hrec  ras  non  erit  cjus  j>e- 

t  iculo. 


DE  L'.ACTJON   DE  LA   TUTELLE  ,  etc.  i55 

«le   placer  l'argent   de  leurs   pupilles   en  acquisitions   de  biens- 
fonds  litigieux  ou  de  errances  chanceuses. 

«  L'action  de  la  tutelle  a  lieu  contre  les  tuteurs  qui  ont  porté 
préjudice  aux  pupilles  par  les  conlrats  qu'ils  ont  faits,  c'est-à-dire, 
en  achetant  de  mauvais  biens-fonds,  par  un  intérêt  personnel  ou 
par  fa\eur  pour  les  vendeurs  ». 

«  Que  faut-il  donc  dire  s'ils  ne  l'ont  fait  ni  par  intérêt  per- 
sonnel ,  ni  par  faveur,  et  que  leurs  acquisitions  soient  préjudi- 
ciables aux  pupilles?  On  peut  dire  ,  avec  raison,  qu'ils  ne  sont 
responsables  que  de  la  grande  négligence  qu'ils  y  auraient  mise  ». 

Si  un  tuteur  a  acheté  de  mauvaises  créances  ,  le  pupille  n'est  pas 
obligé  de  s'en  charger,  et  son  pupille  peut  répéter  contre  lui  les 
sommes  qu'il  a  ainsi  mal  placées ,  ainsi  que  les  intérêts  de  ces 
mêmes  sommes. 

Mais  si  un  tuteur  a  bien  placé  une  partie,  et  mal  placé  une  au- 
tre partie  des  deniers  de  son  pupille,  voici  ce  que  dit  Pau!  sur  ce 
cas  :  "  Quand  on  demande  quelles  sont  les  créances  du  tuteur, 
dont  le  pupille  doit  se  charger  sur  l'action  de  la  tutelle  ,  Mar- 
cel! us  pense  que  si  ce  tuteur  a  prêté  l'argent  de  son  pupille  ,  en 
stipulant  en  son  nom,  on  peut  dire  qu'il  Ta  placé  à  ses  périls  et 
risques  ,  et  que  la  perte  ne  concerne  que  lui ,  mais  qu'on  peut  être 
mieux  fondé  encore  à  dire  que  ce  tuteur  doit  laisser  à  son  pupille 
le  choix  d'accepter  ou  de  refuser  toutes  les  créances  qu'il  lui  avait 
(aites  ,  de  manière  qu'il  en  soit ,  comme  si  ce  tuteur  eût  contracté 
pour  lui-même,  quand  même  il  aurait  prêté  au  nom  de  son  pu- 
pille ». 

XLI.  La  faute  du  tuteur  ou  curateur  qui  ont  succédé  à  un  pre- 
mier curateur  ou  tuteur,  et  qui  ont  approuvé  de  mauvaises 
créances  qu'il  avait  faites  ,  est  assimilée  à  celle  de  ce  premier 
tuteur  ou  curateur  qui  avait  mal  placé  les  deniers  du  pupille. 

Et  même  dans  ce  cas,  le  premier  tuteur  ou  curateur  est  libéré 
de  sa  laute  ;  car  il  est  constant  que  «  si  un  nouveau  curateur  a  ap- 
prouvé une  créance  faite  par  le  tuteur  auquel  il  a  succédé,  on  ne 
peut  phis  actionner  ce  dernier  ». 

toutefois,  ceux  «  qui  ont  approuvé  les  créances  faites  parle 
premier  tuteur  ou  curateur,  se  sont  soumis  à  en  supporter  les 
risques  ». 

Mais  si  le  second  tuteur  ou  curateur  n'a  pas  approuvé  les 
créances  du  premier,  le  premier  en  demeurera  responsable. 

C'est  pourquoi  Papinien  dit  :  «  Uo  tuteur  ou  curateur  est  à  la 
vérité  obligé  de  prendre  les  créances  laites  par  son  prédécesseur, 
quoiqu'il  les  juge  mauvaises  ;  mais  ii  n'est  pas  tenu  d'en  poursui- 
vre le  paiement  à  ses  risques  (i)  et  périls  ». 

f  i)   C  est-à-dirc,  rju  <i   <ioit  les  actionner;  mais  que  s'il  n'en  peut  riei 
obtenir,  il  n'est  ras  oblige  tîe  payer  pour  eux 
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De  eo  autem  teneri  potest  quod ,  dum  cessât  exigere ,  nomen 
factum  sit  deterius. 

Hoc  autem  casu  ,  «  negligentise  tutorum  periculo  nominum , 
quce  pater  usuris  majoribus  fecit  ,  adscripto  (i)  :  pupilla_  quidem 
actionem  kalendarii  prœslare  cogitur;  exactas  autem  usuras  tutelee 
tempore,  cilra  ullam  compensationem  retinet  ».  /.  3g.  §.  i4-  d. 
tit.  Papin.  lib.  5.  resp. 

XLII.  Observandum  superest ,  ttitoribus  nul'am  culpam  im- 
putari  hac  actione  circa  nomina  quse  fecerunt ,  aut  probaverunt , 
aut  non.  exegerunt,  quum  finita  tutela  debitores  sunt  solvendo. 

Igïtur ,  «  quum  post  rnortem  pupilli  desinit  esse  nomen  ido- 
neum,  tutor  periculo  eximitur».  /.  43.  Jf.  26.  7.  de  admhi.  et 
peric.  tut.  Paul.  lib.  7.  q  uses  t. 

Hinc  in  specie  sequenti  :  «  Luci  ss-Titius  mutuam  pecuniam  a 
tutore  accepit,et  rem  hereditariam  pignori  ei  dédit.  Post  trien- 
nium  ,  jam  puberibus  In's  quorum  tutela  adminislrata  est,  fisco 
bona  defuncti  adjudicata  sunt,  quia  morf.em  ejus  beres  (i)  non  est 
ultus.  Quseritur  au  id  nomen  pupillus  recusare  possit?  Respondi , 
secundum  ea  quse  proponunlur,  id  nomen  ad  onus  tutorum  non 
pertinere  (3)  ».  /.  47.  §.  5.  d.  tit.  Scsevola  ,  lib.  2.  resp. 

Hoc  oblinct ,  etiam^i  tutor  fiuita  tutela  per  errorem  adminis- 
trare  cœperit. 

Ita  enim  Papinianus  :  «  Tutores  qui  post  fmem  tutelae ,  per  er- 
rorem officii  durantes,  rerum  adminislrationem  retinuerunt ,  no- 
minum paternorum  periculum  ,  quaî  post  pubertatem  adolescentis 
idonea  iuerunt,  praestare  cogendi  non  erunt,  quum  actionem  iu- 
fcrre  non  potuerunt  (4).  I,  3g.  d.  ta.  Papin.  lib.  5.  resp. 

XLIII.  Hactenus  de  culpa  quae  tutori  objicitur  circa  nomina 
debitorum  qui  non  sunt  solvendo. 

Quid  si  solvendo  quidem  sint,  sed  V.  G.  «  Chirograpbïs  debi- 
lorum  incendio  exustis  ,  quum  ex  inventario  (5)  tutores  conve- 
nire  eos  possent  ad  solvendun  pecuniam  aut  novationem  facien- 
dam  cogère  (quum  idem  circa  proprios  debitores  propter  eum- 

(1)  Adeoque  his  tutoribus  condemnatis  in  eam  quantitatcm  quse  ab  illis 
Jebiloribus  ,  quorum  nomina  reprobantur  ,  debetur. 

(2)  Scilicet  ille  L.Tilius  ;  et  sic  factum  est  ut  desierit  esse  solvendo. 

(ô)   Quia  nimirum  jam  finita  tutela  desiit  Titius  esse  solvendo. 

(4)  Nec  enim  admissi  fuissent  ad  agendum,  quum  desiissent  esse  tutores. 
Observa,  Papinianum  hoc  solum  definirc  :  tutori  non  posse  imputari  hoc 
casu  ,  quod  post  finitam  tutelam  ab  his  debitoribus  non  exegerit.  Verum ,  si 
non  adrnonuit  pupillum  adullum  factum  ,  ut  sibi  curatores  peteret ,  eo  no- 
mine  tenebitur  :  supra,  lib.  2G.  tit.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  n.  45. 

(5)  In  quo  descripta  erant  haec  chiro^rapha  :  quae  probatio  c.\  invenlano 
et  a!iun;.le  eruta ,  forte  potuisset  supplere  ipsa  chirographa  ainissa. 
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Mais  il  peut  être  tenu  de  l'insolvabilité  du  premier  tuteur,  si  les 
créances  sont  devenues  plus  incertaines  pendant  qu'il  était  en  de- 
meure de  le  poursuivre. 

Dans  ce  cas  cependant,  «  l'insolvabilité  des  débiteurs  sur  les- 
quels le  père  a  fait  des  créances  à  gros  intérêts,  étant  aux  risques 
et  périls  des  tuteurs  à  cause  de  leurs  négligences  ,  la  pupille  doit 
leur  céder  ses  actions  contre  eux  (1) ,  mais  elle  retient ,  sans  com- 
pensation, les  intérêts  qui  ont  été  payés  pendant  sa  minorité  ». 

XL11.  Il  reste  à  observer  qu'on  ne  peut  imputer  aucunes  fautes 
aux  tuteurs,  par  rapport  aux  créances  qu'ils  ont  faites,  approu- 
vées, ou  qu'ils  ont  omis,  de  faire  payer  lorsque  les  débiteurs  sont 
encore  solvables  à  l'expiration  de  la  tutelle. 

Ainsi ,  «  lorsqu'une  créance  est  devenue  mauvaise  depuis  I» 
mort  du  pupille  ,  elle  n'a  pas  péri  pour  le  tuteur  ». 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  suivante ,  «  Lucius  Titius  a  em- 
prunté une  somme  de  son  tuteur,  et  lui  a  donné  en  gage  un  effet, 
héréditaire.  Trois  ans  après ,  les  pupilles  étant  devenus  majeurs, 
les  biens  de  leurs  pères  ont  été  adjugés  au  fisc ,  parce  que  ses  hé- 
ritiers (2)  n'ont  point  vengé  sa  mort.  On  a  demandé  si  le  pupille 
pouvait  rejeter  cette  créance.  J'ai  répondu  que  ,  suivant  l'exposé, 
la  charge  de  cette  créance  ne  concernait  pas  les  tuteurs  (3)  ». 

Il  en  est  encore  ainsi ,  bien  que  le  tuteur  ait  continué,  par  er- 
reur, d'administrer  la  tutelle  depuis  qu'elle  était  expirée. 

Car  Papinien  dit  que  «  les  tuteurs  qui  ont  continué  par  erreur 
d'administrer  les  biens  de  leurs  pupilles  après  leurs  majorités,  ne 
sont  pas  tenus  de  garantir  les  créances  de  leur  père  devenu  ca- 
duque depuis  leur  majorité ,  parce  qu'ils  n'avaient  plus  qualité 
pour  actionner  les  débiteurs  (4-)  »• 

XLIII.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  fautes  imputables  aux 
tuteurs,  par  rapport  aux  créances  sur  des  débiteurs  insolvables. 

Que  faut-il  dire  du  cas  où  ils  sont  encore  solvables,  mais  où 
«  les  titres  obligatoires  de  ces  débiteurs  ayant  péri  dans  un  in- 
cendie, les  tuteurs  auraient  négligé  de  les  actionner  en  vertu  de 
l'inventaire  (5),  pour  les  faire  payer  ou  leur  faire  faire  novation  , 

(1)  Ces  tuteurs  ayant  été  condamnés  à  lui  rembourser  ce  qui  lui  était 
<lù  par  ces  mêmes  débiteurs. 

(2)  C'est-à-dire,  Lucius-Titius ,  qui,  de  celte  manière,  est  devenu  in- 
solvable. 

(3)  Parce  que  la  tutelle  était  finie  lorsque  Titius  est  devenu  insolvable. 

(4)  Parce  que  n'étant  plus  tuteurs,  ils  ne  pouvaient  pas  actionner  pour 
leurs  pupilles.  Remarquez  que  Papinien  décide  seulement  qu'en  ce  cas  on 
ne  -peut  rien  imputer  au  tuteur  pour  n'avoir  pas  fait  payer  ces  débiteurs  de- 
puis que.  les  fonctions  de  tuteur  avaient  cessé.  Mais  s'il  n'a  pas  averti  le  pu- 
pille devenu  majeur  de  se  faire  nommer  des  curateurs,  on  pourra  lui  impu- 
ter cette  faute.  Voy.  ci-dessus,  //V.26.  tit.  de  Vadrnin.  et  périls  de  la  tut.  n.  45, 

(5)  Dans  lequel  ces  titres  étaient  transcrits,  et  qui  auraient  pu  prouver 
ces  créances  à  défaut  des  titres  perdus. 
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dem  casum  fecissent),  id  omîsissent  circa  debitores  piipilloriirn  ; 
an,  si  quid  propter  hanc  cessationem  eorum  pupiSli  damnurn 
eontraxerunt ,  judicio  tutel;e  consequantur  ?  Respondit  :  Si  ad- 
probatum  fuerit  eos  tutores  hoc  per  dolum  vel  cnlpam  prafttfr- 
misisse,  prœstari  ab  his  hoc  debere  ».  /.  $j.  ff.  26.  7.  de  admiii. 
et  peric.  tut.  Scaevola  ,lib.  10.  digest. 

XLIV.  Yidimus  tutorem  teneri  hoc  judicio  resarcire  damnum 
quod  ipsius  culpa  passus  est  pupillus. 

Ubi  autem  nulla  culpa  tutoris  argui  potest,  non  tenetur  tutor. 
Hinc  i°.  «  Modestinus  respondit,  damnum,  si  quod  datum  acci- 
dit  eo  quod  cautiones  soluti  voctigalis  inventse  non  sunt ,  ad  tu- 
torem ,  cujus  nulla  culpa  admissa  proponitur  ,  minime  pertinere  ». 
I.  3a.  §.  i.ff.  25.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Modest.  lib.  6.  resp. 

Hinc  20.  «  tutor,  qui  per  valetudinern  ,  vel  absentiam  ,  vel  aliam 
justam  causam  auctor  fieri  non  (1)  potuit,  non  tenetur».  I.  10. 
JJ.  26.  8.  de  auctorit.  et  conrensu  tut.  Paul.  lib.  2^..  ad  éd. 

Hinc  3°.  «si  res  pupillaris  incursu  latronum  pereat,  vel  ar- 
gentarius  cui  tutor  pecuniam  dédit  quum  fuisset  celeberrimus  , 
solidum  reddere  non  possit ,  nihil  eo  nomine  tutor  praestare  en- 
gïtur  ».  I.  5o.  jf.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  lui.  Hermog.  lib.  2, 
juris  épis  t. 

Et  generaliter,  «  tutoribus  vel  curatoribus  fortnitos  casus,ad 
versus  quos  caveri  non  potuit ,  im  pu  tari  non  oportere  saepe  ie- 
scriptum  est  ».  /.  4-  cod.  5.  38.  de  peric.  lui.  Philippi. 

v      §.  V.  De  usuris  auœ  in  hoc  judicio  veniunt. 

XLV.   Usurce  pecunise  pupillaris  in  hoc  judicio  veniunt. 

«  Quse  sunt  autem  pupilîares  (2)  usurœ  ,  videndum  est»  Et  ap- 
paret  hanc  esse  formam  usurarum,  etejus  quidem  pecuniai,  quay» 
quis  in  usus  suos  convertit,  legitimam  (3)  us  lira  m  pnestet.  Si;<i 
et  si  negavit  apud  se  esse  pecuniam,  et  prcelor  pronuntiavit  contra 
étira,  légitimas  solvere  debebit  ;  vel  si  moram  disposition*!  fecil, 
et  prsetor  ei  irrogavit  légitimas  ». 


(1)  Puta,  in  negotio  quod  maxime  intererat  pupilli  contrahi ,  nec  taracn 
contractum  fuit  tlet'cctu  aui  toritatis. 

(i.)  Pupilîares  hic  largiori  sensu  dicuntur  usurae ,  quœ  pupillo  e\  causa 
tutclœ  dèoentur,  sive  siut  le^itimae  ,  sive  pupilîares  ia  striction  sensu  ,  ici  est, 
in  regione  frcfjuenlatîc. 

(3)  I<1  est,  centesimam  ;  unum  nùmaturn  in  ccnlutn  persingulos  menscs 
(  T)ouze  pour  cent  par  an.) 
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comme  ils  l'auraient  faite  contre  leurs  propres  débiteurs.  S'il  en 
psi  résulté  une  perle  pour  les  pupilles ,  peuvent-ils  s'en  faire  in- 
demniser sur  l'action  de  la  tutelle?  J'ai  répondu  que  les  tuteurs 
étaient  tenus  de  les  dédommager,  s'il  était  prouvé  que  ce  fût  par 
dol  qu'ils  eussent  négligé  de  poursuivre  ces  débiteurs  ». 

XL1V.  Nous  avons  vu  qu'un  tuteur  était  tenu  sur  l'action  de 
la  tutelle,  de  réparer  les  pertes  que  ses  pupilles  avaient  éprouvées 
par  sa  faute. 

Mais  le  tuteur  n'en  est  pas  tenu  lorsqu'on  ne  peut  lui  reprocher 
aucune  faute.  C'est  pourquoi,  i°.  «  Modestinus  a  répondu  que  si 
le  pupille  a  éprouvé  quelque  tort  ou  préjudice  de  ce  qu'on  n'avait 
pas  retrouvé  les  quittances  des  impositions  payées ,  son  tuteur  n'en 
est  pas  passible  à  moins  qu'on  ne  dise  qu'il  soit  en  faute  à  cet 
égard  ». 

C'est  pourquoi ,  20.  «  le  tuteur  qui  pour  cause  de  maladie  , 
d'absence  ou  d'autres  empêcbemens  semblables,  n'a  pas  pu  auto- 
riser son  pupille  (i),  n'est  pas  tenu  du  préjudice  qui  en  résulte  », 

C'est  pourquoi,  3°.  «  si  quelques  effets  ou  biens  du  pupille  ont 
péri  par  une  incursion  de  brigands,  ou  si  un  banquier,  à  qui  le 
tuteur  avait  prêté  des  fonds  parce  qu'il  était  publiquement  reconnu 
pour  riche,  est  devenu  insolvable  \  le  tuteur  ne  sera,  dans  aucun 
de  ces  deux  cas ,  responsable  des  pertes  que  le  pupille  aura 
éprouvées  ». 

Et,  en  général  ,  «  il  est  décidé  par  plusieurs  rescrits  qu'on  ne 
peut  pas  imputer  aux  tuteurs  ou  curateurs  les  cas  fortuits  auxquels 
ils  n'ont  pu  rien  opposer  ». 

§.  V.  Des  intérêts  qui  entrent  dans  cette  action. 

XLV.  Cette  action  comprend  les  intérêts  des  deniers  pupil- 
îaires. 

«  Mais  il  faut  savoir  quels  sont  ces  intérêts  pupillaires  (2).  Il 
parait  que  la  règle  ,à  cet  égard,  était  que  le  tuteur  qui  avait  em- 
ployé à  son  usage  une  somme  appartenant  à  sou  pupille  en  payait 
les  intérêts  à  douze  pour  cent  par  an  (3),  et  si  ce  tuteur  avait  nié 
l'emploi  des  deniers  pupillaires  à  son  profit ,  le  préteur  après  l'en 
avoir  convaincu  le  condamnait  à  en  payer  les  intérêts  à  douze  pour 
cent ,  ou  même  dans  le  cas  où  il  aurait  été  en  demeure  de  déposer 
la  somme  après  cette  condamnation  ». 

(\)  Par  exemple ,  dans  une  affaire  que  le  pupille  avait  beaucoup  d'interêts 
à  faire ,  et  qu'il  n'a  pas  pu  faire  à  défaut  de  cette  autorisation. 

(2)  Les  inte'rêts  pupillaires  sont  pris  ici  dans  le  sens  le  plus  e'tcndu  ,  pour 
ceux  qui  sont  dus  au  pupille  à  raison  de  sa  tutelle,  soit  au  taux  de  la  loi, 
soit  dans  le  sens  le  plus  étroit  pour  ceux  qui  lui  sont  dus  au  taux  d'usage 
dans  le  pays. 

(•>)  C'est-à-dire  ,  du  cealièrm-  ,  ou  un  pour  cent  par  mois  ,  dou«e  pour 
cent  par  an. 
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«  Sed  et  si,  dum  negat  aliquam  quantitatem  pênes  se  esse,  pu- 
pillis  ad  onera  sua  expedienda  imposuit  nécessitaient  mutuam  pe- 
cuniam legitimis  usuris  accipiendi,  tenebitur  in  legitimis  :  item  sî 
a  debitoribus  légitimas  exegit.  Ex  cseteris  causis  ,  secundum  mo- 
rem  provinciee  prsestabit  usuras  ,  aut  quincunccs  ,  aut  trientes  , 
aut  si  quse  alise  leviores  in  provineia  frequentantur  ».  /.  7.  §.  10. 
ff.  26.  7.  de  admiii.  et  ptric.  tut.  U;p.  lib.  35.  ad  éd. 

IIos  quinque  casus  in  quibus  tutor  légitimas  usuras  débet, 
seorsim  repetamtis. 

XLVI.  Primus  casus  est  qmim  tutor  pecuniam  pupilli  in  usus 
suos  convertit.  Enimvero  «<  tutorem  vel  curatorem  pecuniae , 
quam  in  usus  suos  convertit,  légitimas  usuras  priestare  debere 
olim  placuit  ».  /.  1.  cod.  5.  56.  de  usur.  pupiliarib.  Antonio. 

Neque  sortis  solum  ,  sed  et  «  si  usuras  exactas  tutor  vel  cu- 
rator  usibus  suis  rctinuerint,  earum  usuras  agnoscere  eos  oporlet. 
Sane  enim  parvi  refert  utrum  sortem  pupillarem  ,  an  usuras  in 
usus  suos  converterint  ».  sup.  d.  I.  7.  §.  12.  j]  26.  7.  de  adinin. 
et  peric.  tut. 

Igitur  «  pecuniée  ,  quam  in  usus  suos  converlerunt  tutores  , 
légitimas  usuras  prsestant.  Sed  hoc  ita  demum  ,  si  evidenter  do- 
ceantur  pecuniam  in  usus  suos  convertisse.  Cseterum  non  utique 
qui  non  fœneravit  vel  non  deposuit ,  in  suos  usus  vertit  :  et  ita 
divus  Severus  decrevit.  Doceri  igitur  débet  in  usus  suos  pecu- 
niam vertisse  ».  d.  I.  7.  §.  4« 

«  Pertisse  in  suos  usus  non  accipimus  eu  m  qui  debitor  patris 
pupilli  fuit ,  deinde  ipse  sibi  non  solvit  :  hic  enim  eas  usuras 
praestabit,  quas  patri  promiserat  ».  d.  I.  7.  §.  5. 

Item  «  non  existimo  maximîs  usuris  subjiciendum  eum  qui  a 
contutoribus  suis  mutuam  pecuniam  pupilli  accepit ,  et  cavit , 
certasque  usuras  promisit  quas  et  alii  debitores  pupillo  dependunt; 
quia  hic  sibi  non  consumpsit  ;  nec  clam  ,  nec  quasi  sua  pecunia 
licenler  abutitur  :  et  nisi  his  usuris  a  contutore  mutuum  ei  dare- 
tur,  aliunde  accepisset.  Et  multum  refert,  palam  aperteque  debi- 
torem  se  (ut  extraneum  et  quemlibet)  faceret  pupillo  ,  an  sub  ad- 
ministratione  tutelae  pupillique  utilitate  latenter  sua  commoda 
pupilli  pecunia  juvaret  ».  /.  54-  JJ'*  26.  7.  de  admin.  etperic.  tut. 
Tryph.  lib.  2.  disp. 

Item  «  tutorem  qui  pecuniam  pupillarem  ,  quamvis  suo  nomine 
fœneravit,  non  videri  contra  constitutiones  fecisse  ,  quse  prohi- 
bent pecuniam  pupillarem  in  usus  suos  convertere  (1)  ».  /.  46. 
§.  1.  d.  tit.  Paul.  lib.  g.  resp. 

XLVII.  Duos  alios  casus  subjunxit  Ulpianus  quibus  tutores 
(1)  Quia  liberum  est  pupillo  hxc  nomina  sibi  viiulicare  :  supra  §.  3. 
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«  Et  même  si  ayant  en  ses  mains  des  deniers  appartenant  à  ses 
pupilles  ,  il  avait  emprunté  pour  eux  à  ce  taux,  ou  fait  payer  les 
mêmes  intérêts  à  leurs  débiteurs ,  il  était  tenu  de  les  payer  lui- 
même  à  ses  pupilles.  Dans  tous  les  autres  cas ,  il  ne  les  devait 
payer  qu'à  raison  de  cinq  ,  de  trois,  ou  même  moins,  pour  cent, 
suivant  l'usage  du  pays  ». 

Nous  allons  reproduire  séparément  chacun  de  ces  cinq  cas  où 
le  tuteur  devait  ses  intérêts  au  taux  de  la  loi. 

XL VI.  Le  premier  cas  est  celui  où  le  tuteur  a  employé  dans 
ses  affaires  les  deniers  de  son  pupille.  En  effet ,  «  il  est  décidé  de- 
puis long-tems  qu'un  tuteur  ou  un  curateur  qui  a  employé  à  son 
usage  les  deniers  de  son  pupille,  en  doit  payer  les  intérêts  légi- 
times ». 

Non-seulement  pour  le  sort  principal  ;  mais  encore  «  s'il  a  em- 
ployé dans  ses  propres  affaires  des  intérêts  qu'il  avait  exigés ,  il 
doit  aussi  en  payer  les  intérêts  au  même  taux  ,  parce  qu'il  est  in- 
différent que  les  fonds  qu'il  a  convertis  à  son  usage  provinssent 
d'intérêts  ou  de  sommes  principales  ». 

Ainsi ,  «  les  tuteurs  devaient  payer  les  intérêts  légitimes  des 
sommes  qu'ils  avaient  employées  dans  leurs  affaires  ;  mais  cela  n'a- 
vait lieu  qu'autant  qu'ils  en  étaient couvaincus;  un  tuteur  n'étant  pas 
censé  avoir  converti  à  son  usage  une  somme  qu'il  n'avait  ni  dé- 
pensée ni  placée  à  intérêt,  suivant  le  décret  de  l'empereur  Sévère, 
il  fallait  donc  prouver  qu'il  l'avait  employée  dans  ses  affaires  ». 

«  Un  tuteur  débiteur  du  père  de  son  pupille,  qui  ne  s'est  pas 
payé  lui-même ,  n'est  pas  réputé  avoir  employé  la  somme  dans  ses 
affaires;  parce  que,  dans  ce  cas.,  il  ne  doit  payer  que  les  intérêts 
qu'il  aurait  payés  au  père  lui-même  ». 

»  Je  ne  pense  pas  non  plus  qu'un  tuteur,  qui  â  emprunté  des 
deniers  pupillaires  de  ses  cotuteurs  et  à  intérêt ,  doive  être  con- 
damné à  en  payer  d'autres  que  ceux  que  lui  paient  ses  autres  dé- 
biteurs ,  parce  que  dans  ce  cas  il  n'a  pas  employé  des  deniers  pu- 
pillaires dans  ses  affaires  ;  qu'il  n'a  pas  non  plus  abusé  de  ceux  qu'il 
avait  reçus  de  son  pupille,  puisqu'il  en  a  emprunté  de  ses  cotu- 
teurs comme  il  en  aurait  emprunté  de  tout  autre  personne  ,  et  que 
la  différence  est  grande  entre  se  faire  publiquement  débiteur  de 
son  pupille,  comme  tout  autre,  et  se  servir  secrètement  des  de- 
niers de  celui-ci  et  à  son  préjudice  ,  en  administrant  sa  tutelle  ». 

«  Le  tuteur  qui  a  placé  en  son  nom  une  somme  qui  appartenait 
à  son  pupille,  n'est  pas  non  plus  censé  avoirainsi  contrevenu  aux 
dispositions  des  constitutions  qui  défendent  aux  tuteurs  d'emplover 
dans  leurs  affaires  des  deniers  de  leurs  pupilles  (i)  ». 

XLVIl.Ulpien  ajoute  deux  autres  cas  dans  lesquels  les  tuteurs  sont 

(1)  Parce  qu'il  est  libre  au  pupille  de.  revendiquer  ces  créances.  Voy.  ci- 
dessus  ,  §.  3. 

Tome  X,  n 
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in  légitimas  usuras  condemnantur  :  scilicet  quum  prœtor  tutofï 
îrrogavit  légitimas  usuras  ,  eo  quod  negaverit  apud  se  habcre  pe- 
cuniam  quam  habebat ,  aut  etiam  eo  quod  moram  in  ea  dépo- 
lie nda  fecerit. 

De  his  casibus  idem  Ulpianus  scribit  :  «  Si  deponi  oportct  pe- 
cunias  ad  prsediorum  comparationem  :  si  quidem  factum  est,  usime 
non  current;  sin  vero  factum  non  est,  si  quidem  nec  prœceptum 
est  ut  deponantur ,  pupiilares  prœstabuntur;  si  prœeeptum  est  et 
neglectum ,  de  modo  usurarum  videndum  est.  Et  soient  prœtores 
comminari,  ut ,  sinon  fiât  depositio  ,  vel  quando  tardius  fiât,  lé- 
gitima* usurpe  prœstentur.  Si  igitur  comminatio  intercessit,  judex 
qui  quandoque  rognoscet ,  decretum  pr^etoris  sequetur  ».  /.  7, 
§.  j.  Jf.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  lib.  35.  ad  éd. 


«  Idem  soient  facere  prsetores  etiam  circa  eos  tutoies  ,  qui  ne- 
gant  habere  ad  alendos  pupillos  pênes  se  aliquid  ;  ut,  quidquid 
consliterit  pênes  eos  esse,c|us  gravissima  usina  pendatur.  Et  hoc 
persequi  oportere  judicem  palam  est,  cum  et  alia  poème  adjec- 
tione  (1)  ».  d.  I.  7.  §.  8. 

Vicinus  est  quartus  casus  quem  Ulpianus  retulit ,  quum,  tu- 
tore  jetiam  extra  jus)  per  mendacium  negante  se  pecuniam  apud 
.se  habere,  pupillus  necesse  habuit  sub  iegitimis  usuris  mutnari. 
De  quo  casu  nihil  est  quod  prseterea  dicamus. 

XLVIII.  Denique  quintus  casus  est,  quum  tutor  a  debitoribu* 
ipse  usuras  légitimas  exigit.  Hoc  autcm  casu  légitimas  prœstabit: 
$ive  pupiili ,  sive  etiam  suo  nomme  pecuniam  pupillarem  sub  hit* 
usuris  fœneraverit. 

Cseterum ,  «  si  \n\ov  pecuniam  pupillarem  suo  nomine  fcena- 
yit ,  ita  demum  cogetur  usuras  quas  percepit  prœstare,  si  susci- 
piat  pupillus  caelerorum  nominum  periculum  (2)  ».  /.  7.  §.  6.^ 
26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

Sed  nec  banc  electionem  habebit  pupillus  si  testator  tutori  con- 
■eesserat  ut  sub  certa  usura  tutor  pecuniam  pupillarem  retinere 
posset.  ( 

Hoc  docet  Scsevola  in  specie  sequenti  :  «  Prœfectus  legionis  ita 
iestamento  cavit  :  «  Volo  ut  sit  in  arbitrio  tutorum  filii  mei ,  si 
»  voluerint  hujus  snram;e  uncias  inferre  usurarum  nomine,  ita  ne 
»  nummi  dispergantur  ».  Qurero  ,  si  appartient  pecunia  fœnerata 
<a  tuioribus,  judicio  tutehe  unciarias  usuras,  an  vero  cas  quas  sti- 

(1)  Stilicel  inulcla;. 

(2)  Yitl.  supra  n.  4'*- 


DE  l'action  ï  e  la  tutelle  ,  €ÎO.  i63 

condamnés  aux  intérêts  de  douze  pour  cent;  celui  où  le  préteur 
les  y  a  déjà  soumis,  comme  ayant  niés  avoir  entre  leurs  mains,  des 
deniers  pupillaires,  lorsqu'ils  en  avaient;  et  celui  où  il  les  a  éga- 
lement condamnés  à  les  pay?r  à  ce  taux  parce  qu'ils  s'élaient  mis 
en  demeure  de  les  y  déposer. 

Il  dit ,  sur  ces  deux  mêmes  cas  ,  que  «  s'il  fallait  déposer  des  de- 
niers pupillaires  pour  être  employés  en  acquisition  «"immeubles, 
«t  que  le  tuteur  les  ait  déposés,  les  intérêts  n'en  courreront  pas; 
niais,  qu'à  défaut  par  lui  d'en  avoir  fait  le  dépôt,  il  en  paiera  les 
intérêts  pupillaires ,  quand  même  on  ne  lui  aurait  pas  ordonné 
de  le  faire  ;  et  s'il  ne  les  a  pas  déposés  ,  quoiqu'il  en  eût  reçu  l'or- 
dre, il  y  aura  lieu  à  estimer  les  intérêts  qu'il  en  devra  payer.  Le 
préteur  a  coutume  d'ordonner  ce  dépôt,  sous  peine  des  intérêts  à 
douze  pourcent  dans  le  cas  où  il  ne  itérait  pas  fait,  ouïe  serait  trop 
tard:  lors  donc  que  le  préteur  Ta  ordonné  ,  le  juge  qui  connaîtra 
de  la  question  devra  se  conformer  à  cet  égard  à  l'ordonnance  du 
préteur  ». 

«  Le  préteur  a  coutume  d'en  user  ainsi ,  même  à  l'égard  des  tu- 
teurs qui  prétendent  n'avoir  pas  entre  les  mains  des  sommes  suffi- 
santes pour  alimenter  leurs  pupilles ,  et  de  les  condamner  aux  plus 
hauts  intérêts  pour  les  sommes  qu'ils  sont  convaincus  avoir  entre 
les  mains  ;  et  il  est  évident  que  le  juge  doit  les  y  condamner  sans 
préjudice  des  autres  peines  qu'il  peut  prononcer  contre  eux(i)  ». 

Le  quatrième  cas,  rapporté  par  Ulpien ,  a  beaucoup  d'affinité 
avec  cette  dernière  espèce.  C'est  celui  où  le  tuteur  prétendant, 
mêmeextrajudiciairement  n'avoir  point  de  deniers  entre  les  mains, 
a  forcé  som  pupille  à  emprunter  lui-même  au  plus  haut  intérêt. 
Nous  n'aurons  donc  rien  de  plus  à  dire  sur  ce  cas. 

XLVI1I.  Il  y  a  enfin  un  cinquième  cas  ,  c'est  celui  où  le  tuteur 
a  exigé  ces  mêmes  intérêts  des  débiteurs  de  son  pupille.  Il  doit  les 
payer  dans  ce  cas,  soit  qu'il  ait  prêté  les  deniers  pupillaires  au 
nom  de  son  pupille  ou  au  sien. 

Toutefois,  «  si  un  tuteur  a  prêté  des  deniers  pupillaires  en  son 
nom  personnel,  il  ne  sera  tenu  d'en  payer  les  intérêts  qu'il  aura 
reçus,  qu'autant  que  son  pupille  prendra  ses  autres  créances  de 
même  espèce  à  ses  risques  et  périls  (2)  ». 

Et  le  pupille  ne  pourra  pas  optera  cet  égard,  si  le  testateur  a 
donné  à  son  tuteur  la  faculté  de  retenir  les  deniers  pupillaires 
sous  un  intérêt  déterminé. 

Ainsi  l'enseigne  Scœvola  dai-s  IVspèce  suivante.  «  Le  com- 
mandant d'une  légion  avait  dit  dans  son  testament  «  je  veux  qu'il 
»  soit  absolument  facultatif  aux  tuteurs  de  mon  fils  de  porter 
»  certaine  portion  de  la  somme  laissée  à  leur  disposition ,  dans  leurs 
«  comptes  comme  intérêts,  pourvu  que  cette  somme  ne  soit  point 

(1)  A  titre  «l'amende. 

(2)  Voyez  ci- dessus  ,  n.  J+n 
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pulati  sunt  prœstare  debeant  ?  Respondi  :  Si  secundum  volunta- 
tem  defiincti  défissent  usuraruni  preestalïonem  ,  neque  pupiliï 
nomine  in  fœmis  dédissent ,  id  prœstatur  qnod  testator  voluisset  ». 
/.  Jfj.  §.  4-  d*  lit*  tib'  2'  resp. 


XLIX.  Vidimus  quarum  summarum  légitimée  usurse  debean- 
lur.  «  Residuarurn  autem  sumrnarnm  pupillares  (t.)  usuras  pendi 
oportet  ».  sup*  d.  I.  7.  §.  o.  //.'  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut. 

Taies  nsuras  débet  tutor  ejus  pecuniae  quam  ,  quum  collocare 
deberet ,  otiosam  reliquit,  quamvis  eam  deposuerit. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Si  post  depositionem  pecnnise  ,  comparare 
praedia  tntores  neglexerunt ,  incipient  in  nsuras  conveniri.  Quan- 
cjuam  enim  a  p  rai  tore  cogi  eos  oportet  ad  comparandum  ;  tamen, 
si  cessent, e  lia  mu  suris  plectendi  sunt  tarditatis  gratia  ».  d.  l.<j.  §.  3. 


Hoc  sic  accipe  :  «  Nisi  sî  per  eos  factuni  non  est ,  quominus 
compararent  ».   d.  §.  3. 

Similiter  Alexander  rescribit  :  «  Sî  pecuniam  pupiilarem  neque 
idoneis  uominibus  credere  ,  neque  in  emptionem  possessionum 
convertere  potuisti ,  non  ignorabit  judex  usuras  ejus  a  te  exigi 
non  oporlere  »>.  /.  3.  cod.  5.  56.  de  usur.  pupillarib. 

Unde  Pauius  :  «  Si  tutor  pecuniam  pupillarem  credere  non 
potuit ,  quod  non  erat  cui  crederet ,  pupilio  vacabit  ».  /.  12.  §.  4-« 
jf.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Paul.  lib.  38.  ad  éd. 

Sed  «<  non  est  audiendus  tutor,  quum  dicat  ideo  cessasse  pu- 
piilarem pecuniam  ,  quod  idonea  nomina  non  inveniret ,  si  argua- 
tur  eo  tempore  suam  pecuniam  beue  colîoeasse  ».  /.  i3.  §.  1.  d. 
tit.  Gains  ,  lib.   12.  ad  éd.  provinc. 

L.  Usuras  pupillares  tutor  débet,  non  solum  peciiniœ  pupil- 
laris ,  quai  exiabat,  sed  et  ejus  quam  exigere  debuit  a  debitoribus 
pupilli  ;  et  quidefn  eliam  a  se  ipso  ,  quum  aut  ipse  ,  aut  altcr  cujus 
iutelam  pariter  gerebat ,  debitor  esset  pupilio. 

Hinc  quidam  «  pupilio  berede  instituto  ,  fdise  exheredatse  duo 
millia  nuirimorum  aureorum  legavit,  eosdemque  tutores  utrisque 
dédit.  Qnaisilum  est  an  ,  quum  ex  eo  die  ,  quo  duo  millia  potue- 
runt  a  substantia  hereditatis  separare  ,  in  nomina  collocare  ne- 
glexerint  ,  usurarum  nominc  ,  pupilla;  ,  tulelai  judicio  teneantur  ? 
Respondit ,  (eneri  ».  /.  58.  §.  à.j).  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut. 
Scaivoia,  lib.  11.  digest. 

(1)  Pupillares  usuras  hic  vocat  eas,  quee  in  regione  frequentantur. 
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»  divisée  ».  On  demandait  si  les  tuteurs  ayant  placé  cette  somme  , 
ils  devaient  dans  leur  compte  de  tutelle  faire  raison  des  intérêts 
stipulés  entre  eux  et  les  débiteurs  ,  ou  de  ceux  qui  avaient  été  fixés 
par  le  testateur.  J'ai  répondu  que  s'ils  avaient  opté  pour  les  in- 
térêts fixés  par  le  testateur,  et  n'avaient  pas  prêté  au  nom  de  leur 
pupille  ,  il  fallait  se  conformer  à  la  volonté  du  testateur  ». 

XLIX.  Nous  avons  vu  de  quelle  somme  il  fallait  payer  les  in- 
térêts au  taux  de  la  loi  ;  «  mais  il  ne  faut  payer  à  ce  taux  que  les 
intérêts  pu pillaires  (i)  pour  les  autres  sommes  ». 

C'est  à  ce  taux  que  devra  aussi  les  payer  le  tuteur,  nonobstant 
le  dépôt  qu'il  en  a  fait ,  pour  les  sommes  qu'il  a  négligé  de  placer 
lorsqu'il  le  devait. 

C  eut  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Les  tuteurs  qui  ont  négligé  de  pla- 
cer des  deniers  qu'ils  devaient  employer  en  acquisition  d  immeubles, 
peuvent  être  actionnés  pour  les  intérêts,  nonobstant  le  dépôt  qu'ils 
en  ont  fait;  car  bien  que  le  préteur  ait  dû  les  forcer  de  les  em- 
ployer en  acquisition;  le  retard  préjudiciable  qu'ils  ont  apporté 
dans  ie  placement  de  ces  deniers ,  sera  puni  par  la  condamnation 
au  paiement  des  intérêts  ». 

C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit,  qu'ils  doi- 
vent être  ainsi  punis  de  leur  négligence  ,  à  moins  que  ce  ne  soit  pas 
par  leur  faute  que  ces  deniers  n'ont  point  été  placés  en  acquisition». 

Alexandre  dit  également  dans  un  rescrit  :  «  Si  vous  n'avez  pu 
ni  placer  vos  deniers  pupillaires  en  créances  solides,  ni  en  acqui- 
sition d  immeubles,  le  juge  saura  qu'il  ne  peut  pas  vous  en  faire 
payer  les  intérêts  ». 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Si  un  tuteur  n'a  pas  pu  prêter  les 
deniers  de  son  pupille  parce  qu'il  ne  trouvait  point  d'emprun- 
teurs ,  ils  ne  porteront  point  d  intérêts  pour  ce  pupille  ». 

Mais  «  on  ne  doit  pas  écouter  un  tuteur  qui  alléguerait  n'avoir 
pu  trouver  à  placer  les  deniers  de  son  pupille  ,  s'il  est  prouvé  qu'il 
a  trouvé  à  bien  placer  les  siens  ». 

L.  Un  tuteur  doit  les  intérêts  pupillaires  non-seulement  des 
sommes  reçues  pour  son  pupille  ,  mais  encore  de  celles  qu'il  avait 
dû  recevoir  lui-même  des  débiteurs  de  son  pupille,  et  même  de 
celles  qu'il  devait  se  payer  à  lui-même  comme  débiteur  de  son 
pupille  f  ou  comme  tuteur  d'autres  pupilles  débiteurs  de  celui-là. 

C  est  pourquoi  un  testateur,  «  ayant  institué  un  pupille  pour  son 
bcrilier,  en  laissant  à  sa  fdle  déshéritée  un  legs  de  i\e.»x.  mille  écus 
d'or,  et  leur  ayant  donné  les  mêmes  tuteurs  ;  on  demandait  si  ces 
tuteurs ,  ayant  négligé  de  placer  ces  deux  mille  écus  d'or  en  créan- 
ces, du  jour  qu'ils  ravalent  pu  ,  étaient  tenus  d'en  payer  les  inté- 
rêts sur  l'action  de  la  tutelle.  J'ai  répondu  affirmativement  ». 

'"  ■  ■  ■  . .         ~      i  — — « 

(i)  On  appelle  ici  intérêts  pupillaires,  les  inte'rcls  d'usage  dans  le  pays. 
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Quod  diximus  ,  tutorem  pupillarés  usuras  debtr :  hujus  peru- 
nise  quam  non  exegit  a  debitoribns  pupilli,  sic  aecipe  :  nisi  suî> 
gravioribus  usiiris  a  debitoribus  deberelur. 

«  Sed  si  ipse  tntor  sub  usiiris  gravioribus  pitri  pupilli  pecu- 
niam  debuit ,  quam  sint  pupillarés  ,  videndum  est  an  ei  aliqttid  im- 
putetur  ?  Et ,  si  quidem  solvit ,  nihil  est  quod  ei  imputetur  :  po- 
tuit  enim  solvere,  nec  oncrare  se  usurîs.  Si  vero  non  solvit, 
usuras  cogendus  est  agnoscere ,  quas  a  se  exigere  debuit  ».  I.  g. 
§.  4--  d.  tit.  TJlp.  lib.  36.  ad  éd. 

LI.  Item  observandum  usuras  pecunise  quam  tutor  a  debitori- 
bus pupilli  non  exigît,  tutorem  debere  ;  etiam  hujus  quae  usura- 
rum  nomine  débita  erat. 

Hoc  docet  Scsevola  in  specie  sequenti  :  «  Ex  duobus  tutoribus 
pupilli  aliero  defiincto  adhuc  impubère  pupillo  ,  qui  stipererat,  ex 
persona  pupilli  sui  judice  accepto  ,  eonsecutus  est  cum  usurîs 
quantum  ex  tulela  ad  tutorem  defunctum  pervenerat.  Quoesitum 
est,  judicio  tutelse  quo  experitur  pubes  factus,utrum  ejus  tanturn 
portionis  ,  quee  ab  initio  ex  tutelse  ratione  pervenerat  ad  defunctum 
coiitutorem ,  usurœ  veniant;  an  etiam  ejus  summae  ,  quae  ex  sortis 
usiiris  pupillo  aucta,  post  mortem  ejus  ad  superstitem  œque  cum 
sorte  translata  sit,  aut  transferri  debuit?  Respondit  :  sieam  pecu- 
niam  in  se  vertisset ,  omnium  pecuniarum  usuras  prosstandas  :  quod 
si  mansisset  in  rationibus  pupilli,  praestandum  quod  bona  fide 
percepisset ,  aut  percipere  potuisset  ,si  fœnori  dare  (quutu  potuis- 
set) ,  neglexisset  ;  quum  id  quod  ab  alio  debitore  nomine  usuraruen 
cum  sorte  datur,  ei  qui  accipit,  totum  sortis  vice  fungatur  vel 
fungi  debeat  ».  /.  58.  §.  i.  JJ.  26.  7.  de  admin.  et  perle,  tutor. 
lib.  1 1 .  dig. 

Item,  c  quœsitum  est  an  usurae  pupillaris  pecuniœ  quas  tu! ores 
debuerunt,  quum  ad  curatorem  transferuntur,  in  sortem  compu- 
tentur;  et  universae  summœ  usuras  debere  enratores  incipiant  ? 
Respondit,  omnis  pecunise  ,  quas  ad  curatores  transit,  pi  rem  eau 
sam  esse  ;  quia  omnis  sors  efficitur  ».  d,  L  58.  §.  4-. 

LU.  Vidimus  an  et  quae  usurae  in  jsidicio  Lutelœ  veniant.  Vc- 
niuntautem  non  solum  si  tutor  ex  facto  proprio  ,  sed  et  si  ex  cou- 
tutoris  facto  ,  hoc  judicio  condemnetur. 

ItaUlpianus  :  «  Si  tutor  pro  contùtore  condemnetur,  an  etiam 
in  usuras  condemnandus  sit,  qiiseritur?  Et  placet  (ut  multis  re- 
scriptis  continetur,  et  Papinianus  ,  libro  12  quaestionum,  ait)  etiam 
in  usuras  eum  condemnandum,  si  suspectum  facere  supersedit.  Et 
quidem  eas  demum  usuras  cogendum  prœstare,  quas  ex  sua  etiam 
administralione  cogeretur  ».  /.  7.§.  i^-.ff-  2*>.  7«  adruin.  et  perte. 
ftW.  U!p.  lib.  35.  ad  éd. 
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Ce  que  nous  avons  dît  qu'un  tuteur  devait  les  intérêts  pupil- 
laires  des  sommes  qu'il  avait  négligé  de  recevoir  des  débiteurs  de 
«on  pupille ,  s'entend  du  cas  où  ces  débiteurs  ne  devaient  pas  de 
plirs  gros  intérêts. 

«  Mais  si  le  tuteur  devait  lui-même  au  père  de  son  pupille  à 
des  intérêts  plus  forts  que  les  intérêts  pupillaires  ;  voyons  ce  qu'il 
faudra  dire  dans  ce  cas.  S'il  a  payé,  il  n'y  a  plus  de  question, 
parce  qu'il  pouvait  payer  pour  se  libérer  des  intérêts;  mais,  dans 
le  cas  contraire ,  il  doit  les  intérêts  au  même  taux  qu'il  devait  se  les 
payer  à  lui-même  ». 

LI.  Il  faut  encore  observer  qu'un  tuteur  doit  les  intérêts  des 
sommes  qu'il  a  négligé  de  faire  payer  aux  débiteurs  de  son  pupille,- 
et  même  ceux  des  sommes  qu'ils  devaient  à  titre  d'intérêt. 

Ainsi  l'enseigne  Scœvola  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  pupille 
avait  deux  tuteurs  ,  l'un  était  mort  avant  la  majorité  de  ce  pupille  , 
l'autre  avait  reçu, en  vertu  d'un  jugement,  des  héritiers  du  défunt, 
ce  qu'il  devait  à  ce  même  pupille,  avec  les  intérêts  qui  en  étaient 
échus.  On  demandait  si,  sur  l'action  de  la  tutelle  intentée  par  le 
pupille  devenu  majeur,  son  dernier  tuteur  lui  devait  les  intérêts 
seulement  de  la  somme  principale  qu'il  avait  reçue  du  premier,  ou 
s'il  lui  devait  ensemble  les  intérêts  de  ce  qu'il  avait  reçu  ou  du  re- 
cevoir depuis  la  mort  de  son  coluteur  à  titre  d'intérêt.  J'ai  répondu 
que  s'il  avait  employé  ces  sommes  dans  ses  affaires,  il  en  devait 
les  intérêts;  mais  que  s'il  les  avait  laissées  dans  le  compte  de  son 
pupille,  il  devait  en  payer  les  intérêts  qu'il  en  aurait  retirés  de 
bonne  foi,  ou  ceux  qu  il  en  devrait  payer  à  raison  de  la  négligence 
à  les  placer;  parce  qu'on  regarde  et  qu'on  doit  regarder  en  effet 
comme  formant  un  capital  ou  un  principal,  ce  qu'il  a  reçu  ou  dû 
recevoir  à  titre  d'intérêt  ». 

«  On  a  aussi  demandé  s'il  fallait  encore  regarder  comme  prin- 
cipal les  intérêts  des  deniers  pupillaires  que  devaient  des  tuteurs  en 
remettant  l'administration  des  biens  de  leur  pupille  à  son  curateur, 
et  si  celui-ci  en  devrait  lui-même  les  intérêts.  Il  a  été  répondu  que 
tout  ce  que  ce  curateur  avait  reçu  était  de  même  nature,  et  qu'il 
l'avait  reçu  à  titre  de  principal  ». 

LU.  Nous  avons  examiné  si  et  quels  intérêts  entraient  dans  l'ao- 
tion  de  la  tutelle  -r  mais  elle  comprend  aussi  ceux  qui  résultent  des 
condamnations  prononcées  contre  un  tuteur,  non-seulement  pour 
son  fait,  mais  encore  pour  celui  de  son  cotuteur. 

Ulpien  dit  :  «  On  demandait  si  un  tuteur,  condamné  pour  son 
cotuteur,  devait  aussi  les  intérêts  dont  ce  dernier  était  tenu.  Il  a 
été  décidé  ,  conformément  à  plusieurs  rescrits ,  et  à  ce  que  dit  Pa- 
pinien  liv.  12,  quœst.,  qu'il  était  aussi  condamné  aux  intérêts  s'il 
avait  négligé  de  dénoncer  son  cotuteur  comme  suspect;  mais  qu'il 
devait  ces  intérêts  seulement  an  même  taux  que  ceux  dout  il  était 
passible  pour  son  administration  personnelle  ». 
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LUI.  Jam  circa  usuras  quaerendum  restât ,  usquequo  currant. 

Et  «  sciendum  est  tutorem,  et  post  officium  finitum  ,  usuras 
debcre  in  diem  quo  lutelam  restituit  ».  d.l.  7.  §.  i5. 

Et  quidem  taies  pergunt  currere  ,  quales  currebant.  Unde 
«  qusesitum  est  an ,  ejus  pecuniae  qua  tutor  usas  est,  post  finitam 
quoque  tutelam  in  diem  judicii  accepti  easdem  usuras  praestare  de- 
beat?  Paulus  respondit  :  finita  administratione  eas  usuras  debere 
computari,  quae  in  tutelae  judicio  computaniur  ».  /.  46.  §•  3.  ff> 
26.  7.  de  adndn.  et  peric.  tut.  Paul.  lib.  q.  resp. 

Q:iuido  au  te  m  sistantur  usurae,  docet  Marcellus.  ï^a  ilîe  : 
<<  Tutor  qui  post  pubertatem  pupillt,  negotiorum  ejus  administra- 
tions abstinent,  usuras  praestare  non  débet  ex  quo  obtulit  pe- 
cuniam  ». 

(  Uipianus  notât  :  non  sufficit  oblulisse  ,  nisi  et  deposuit  obsi- 
gnatam  tuîo  in  loco). 

«  Qutnetîarn ,  justius  mihi  videtur  eum  ,  per  quem  non  stetit 
quo.ninus  convehtus  restitueret  tutelam,  ad  praestationem  usura- 
rurri  non  compelli(i)  ».  /.  28.  §.  i.ff.  26.  7.  deadmin.  et  peric, 
tut.  lib.  8.  dig. 

«  Maximeque  heredem  tutoris  ;  nam  perinîquum.  e*t  eum  ,  cuî 
forte  post  viginti  annos ,  vel  amplius,  in  mentem  venit  tutelam 
reposcere,  etiam  usuras  postulare  ».  /.  29.  d.  lit.  ibid. 

Aiterum  modum  quo  sistuntur  usurae,  referunl  Diocletianus 
et  Maximianus  :  «  Pupillus  agere  vobiscum  actionc  tulelae  com- 
pelil  non  potest.  Verum  adversus  futuram  calumniam,  ut  et  (si 
quid  ci  debetis)  cursus  inhibeatur  usurarum,  denuntiationibus 
fréquenter  interpositis,  ad  judicium  eum  provocate  :  ae  ,  si  rem 
dissimulatione  proférât,  actis  apud  prœsidem  provincial  factis  ,  vo- 
lunlatis  vestrae  rationem  declarate  :  quo  facto ,  tam  vobis  ipsis 
quam  seeuritatis  (iliorum  vestrorum  consuletis  (2).  Quod  et  in 
curatoribus  locum  habet  ».  /.  4-  c°d-  5.  56.  de  usur.  pupillarib. 

(1)  Hoc  scribebat  Marcellus  antequam  receptum  esset,  ut  ipso  jure  ci— 
tra  iriterpellationem  currerent  usurae  ejus  quod  tutor  pupillo  débet.  De  qua 
re  vid.  supra,  lib.  22.  tit.  1.  de  usur.  n.  4ç.  eum  notis. 

(2)  Cuiacius  ad  h.  I.  inde  colligit  duos  esse  modos  sistendi  cursum  usu- 
rarum  :  primum,  si  tutor  pecuniam  ofierat  et  deponat  ;  aiterum  qui  in  hac 
/.  proponitur,  si  fréquenter  denunliet ,  et  actis  contestetur  se  paratum  esse 
restituere  tutelam.  Hoc  tune  locum  habere  crediderim,  quum  dispunctione 
opus  esl  (  il  y  a  quelques  débats  h  faire  ) ,  ut  intelligatur  quanta?  sumrnae 
tuior  sit  reliquator  ;  adeo  ut  ante  hanc  dispunctioncm  ;  non  sit  certa  summa 
quam  deponcre  possit. 
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LUI.  11  reste  encore  à  examiner,  par  rapport  à  ces  intérêts,  com- 
bien de  tems  ils  doivent  courir. 

Et  «  il  faut  savoir  qu'un  tuteur  doit  des  intérêts  même  après  la 
cessation  de  sa  gestion,  et  jusqu'au  jour  où  il  aura  rendu  son 
compte  de  tutelle  ». 

Ces  intérêts  continuent  de  courir  au  même  taux  qu'ils  couraient 
précédemment.  C'est  pourquoi  «  on  a  demandé  si  un  tuteur  devait 
payer  les  mêmes  intérêts  depuis  la  fin  de  son  administration  jus- 
qu'au jugement  sur  l'action  de  la  tutelle,  pour  les  sommes  qu'il 
avait,  employées  dans  ses  propres  affaires.  Paul  a  répondu  que  les 
intérêts  qu'il  devait  lorsque  son  administration  a  fini,  couraient 
jusqu'au  jugement». 

Mais  Marcellus  nous  enseigne  quand  les  intérêts  cessent  de  cou- 
rir. «  Un  tuteur,  dit-il ,  qui  a  cessé  d'administrer  les  affaires  de  son 
pupille  depuis  sa  majorité,  ne  lui  doit  plus  d'intérêts  depuis  Tof^ 
fre  qu'il  a  fait  de  payer  tout  ce  qu'il  pouvait  lui  devoir». 

«  Ulpien  observe  qu'il  ne  suffit  pas  qu'il  ait  offert  de  se  libérer, 
à  moins  qu'il  n'ait  déposé  ce  qu'il  devait  en  lieu  de  sûreté  ». 

»  Il  me  paraît  même  plus  juste  de  ne  pas  condamner  à  payer  des 
intérêts,  un  tuteur  au  pouvoir  duquel  il  n'a  pas  été  de  remettre  la 
tutelle  dès  qu'il  en  a  été  requis  judiciairement  (1)». 

«  Et  surtout  son  héritier,  parce  qu'il  serait  trop  injuste  d'accor- 
der des  intérêts  à  celui  qui  aurait  négligé  de  demander  son  compte 
de  tutelle  pendant  plus  ou  moins  de  tems  après  sa  majorité  ». 

Il  est  encore  une  autre  manière  de  faire  cesser  les  intérêts  cou- 
rans,  et  que  rapporte  Dioclétien  et  Maximien.  «  Votre  pupille  ne 
peut  pas  être  forcé  à  intenter  contre  vous  l'action  de  la  tutelle; 
mais  pour  éviter  toutes  chicanes,  et  pour  faire  cesser  les  intérèls, 
si  vous  lui  devez  quelque  chose,  faites -lui  des  sommations  de  re- 
cevoir son  compte;  et  s'il  s'y  refuse  ,  énoncez-lui  les  motifs  de  votre 
offre  devant  le  président  de  la  province;  vous  vous  mettrez  ainsi , 
comme  vos  héritiers,  à  l'abri  de  tout  reproche  (2),  formalité  que. 
que  devront  pareillement  observer  les  curateurs  ». 

(1)  Marcellus  écrivait  ceci  lorsqu'il  n'était  pas  encore  reçu  que  le  tuteur 
dût  de  plein  droit  des  intérêts  des  sommes  reçues  pour  son  pupille.  Sur  quoi 
voyez  ci-dessus  ,  liv.  22.  //'/.  de  usur.  n.  4çj.  et  les  notes. 

(2)  Cujas,  sur  cette  loi,  conclut  de  là  que  les  intérêts  cessent  de.  courir 
de  deux  manières  ;  c'est-à-dire  ,  lorsque  le  tuteur  a  offert  de  payer  et  dé- 
pose' ,  et  de  la  manière  proposée  dans  celte  loi ,  c'est-à-dire  ,  lorsqu'il  a  dé- 
nonce à  son  pupille  majeur,  et  déclaré  au  président  qu'il  était  prêt  à  se  dé- 
charger de  la  tutelle.  Je  crois  que  cela  ne  s'observe  ainsi  que  quand  il  y  a 
aussi  lieu  à  des  débats  sur  la  quotité  du  reliquat  de  compte,  de  manière  que 
|f  tuteur  ne  puisse  pas  savoir  quelle  somme  il  doit  déposer. 
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§.  VI.  De  solutione  pecuniœ  cujus  tutor  ex  redditis  rationibus 

reliqualor  est. 

LTV.  Tutor  pecuniam,  cujus  ex  redditis  rationibus  reliquator 
estjStatim  solvere  débet. 

Cseterum,  quum  pecuniam  pupillarem  credîdit  tutor,  «  si  tu- 
telse  agat  is  cujus  lutela  administrata  est,  dicendum  est  nonnun- 
quam  diem  créditée  pecuniœ  expcctandurn  ,  si  forte  tutor  pecuniam 
crediderit  pupilli  nomine  ,  quarum  exigendarum  dies  nondum  ve- 
nît.  Sane  ,  quod  ad  pecunias  attinet,  ita  démuni  verum  est ,  si  po- 
tuit  et  debuit  credere.  Cœterum  ,  si  non  débet  rredere,  non  expecr 
tabitur  ».  /.  8.  ff.  26.  7.  de  admin.  elpcric.  lut.  Ulp.  lib.  23. 
ad  éd. 

ARTfCULUS  VI. 

De  prwilegiojudicii  tulelae. 

LV.  Pupillus  babet  privilegium  in  bonis  tutoris  pro  co  quod 
îpsi  ex  gesta  tutela  débet  ;  et  quidem  ,  sive  ipse  tutor,  sive  defen- 
sor  ejus  condemnatus  sit.  Nam  «  defensor  tutoris  condemnatus  , 
non  aufert  privilegium:  pupilli  ;  neque  enim  sponte  cutn  eo  pupillus 
contraxit  ».  I.  22.  Paul.  lib.  i3.  quœst. 

Imo,  «  sed  si  pupilllus  post  pubertatem  rationibus  a  tutore  ac- 
ceptis,  raliquationem  ejus  secutus,  usuras  acreptaverit  7  privile- 
gium suum  non  amittit  iu  bonis  tutoris  venditis.  Prœtor  enim 
privilegium  ei  servare  débet  ».  /.  4-4-  §•  I'jf'  2^-  7*  de  admin.  et 
peric.  tut.  Paul.  lib.  t3.  quœst. 

Caeterum  ,  personam  pupilli  nOn  egreditur  hoc  privilegium  ,  ut 
docet  Papinianus.  Ita  ille  :  «  Ex  pluribus  tutoribus  in  solidum 
unura  tutorem  judex  condemnavit.  In  rem  suam  judicatus  (1)  pro- 
curator  datus  ,  privilegium  pupilli  non  habebit;  quod  nec  heredi 
pupilli  datur  :  non  enim  causse  ,  sed  personœ  succurritur,  quœ 
meruit  praecipuum  favorem  ».  I.  ^2.  d.  tit.  lib.  1.  dejinit. 

LVI.  Non  eo  autem  usque  progreditur  privilegium  quod  pupillus 
babet, ut  lutori  liberam  facultatem  auferat  de  rébus  suis  disponendi. 

Hinc  Diocl.  et  Max.  :  «  De  successione  sua  tutores  frustra  ti- 
ment  (2) ,  quum  bis  qui  tuteîam  admioistraverunt  testamcnti  factio 
non  denegetur,  nec  de  bonis  suis  donare  aliquid  probibeantur  ». 
/.  17.  cod.  5.  37.  de  admin.  tut. 

(1)  ld  est ,  lutor  pupillo  condemnatus  ,  qui  ,  mandatis  sibi  pupilli  aclio- 
rsibus,  experietur  adywrsus  contutorem  tanquam  procurator  pupilli  in  rem 
suam  faclus. 

(2)  Frustra  timenf  ne  de  successione  sua,  de  bonis  suis  ,  non  possint  dis- 
ponere. 
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§.  VI.  Du  paiement  a  faire  parle  tuteur  de  ce  qu'il  doit  en  vertu 

de  son  compte. 

LIV.  Le  tuteur  doit  payer  sur-le-champ  les  sommes  dont  il 
est  reliquataire  en  vertu  de  son  compte  de  tutelle. 

Maïs  lorsque  le  tuteur  a  prêté  des  sommes  appartenantes  à  son 
pupille  ,  «  si  le  pupille  intente  l'action  de  la  tutelle  ,  il  faut  dire 
que  dans  certain  cas  il  faut  attendre  l'échéance  des  obligations  ; 
par  exemple,  lorsque  le  tuteur  a  prêté  ,  au  nom  du  pupille  ,  pour 
un  terme  qui  n'est  pas  encore  échu ,  ce  qui  toutefois  n'est  vrai , 
quant  aux  sommes  placées  de  celte  manière  ,  qu'autant  qu'il  a  pu 
et  dû  les  placer;  car  s'il  ne  l'a  pas  du  ,  on  ne  sera  pas  tenu  d  at- 
tendre les  termes  qu'il  a  donnés  ». 

ARTICLE  Vil. 
Du  privilège  de  l'action  de  la  tutelle, 

LV.  Le  pupille  a  privilège  sur  les  biens  de  son  tuteur  pour  ce 
qu'il  lui  doit  en  raison  de  la  tutelle,  soit  qu'il  l'ait  fait  condamner 
lui-même  ou  son  défenseur.  Car  «  le  pupille  n'est  pas  déchu  de 
son  privilège  pour  avoir  fait  condamner  le  défenseur  de  son  tu- 
teur puisqu'il  n'a  pas  volontairement  contracté  avec  lui  ». 

«  Lors  même  que  le  pupille  ,  ayant  reçu  son  compte  de  tutelle 
après  sa  majorité,  aurait  consenti  à  en  laisser  le  reliquat  dans  les 
mains  de  son  tuteur  sans  intérêt,  il  n'est  pas  pour  cela  déchu  du 
privilège  qu'il  a  sur  les  biens  de  son  tuteur  qui  ont  été  vendus  , 
parce  que  le  préteur  doit  le  lui  conserver  >». 

Mais  ce  privilège  est  personnel  au  pupille  ,  comme  l'enseigne 
Papinien.  «  Si  un  juge  a  condamné  solidairement  un  des  tuteurs 
d'un  pupille,  le  condamné  n'aura  pas  contre  l'autre  ,  comme  pro- 
cureur dans  sa  cause,  le  privilège  du  pupille,  que  n  aurait  pas 
même  l'héritier  de  ce  pupille  (1) ,  parce  que  ce  n'est  pas  à  la  cause 
qu'on  subvient ,  mais  seulement  à  la  personne,  que  "L'on  a  jugée 
digne  de  cette  faveur  particulière  ». 

LVI.  Le  privilège  qu'a  le  pupille  ne  s'étend  pas  non  plus  jus- 
qu'à ôter  à  son  tuteur  la  libre  disposition  de  ses  biens. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  Les  tuteurs 
craignent  sans  motif  de  ne  pouvoir  disposer  de  leurs  biens  (2),  car 
ceux  qui  exercent  une  tutelle  n'en  peuvent  pas  moins  disposer  par 
testament  ou  par  donation  ». 

(1)  C'est-à-dire  ,  le  tuteur  condamné  envers  le  pupille  qui  agit  contre 
son  cotuteur  comme  procureur  de  son  pupille  ,  en  vertu  dus  actions  qu'il  lui 
a  cédées. 

(1)  Craignent  en  vain  de  ne  pas  pouvoir  disposer  de  leur  succession  et 
de  leurs  biens. 
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SECTIO     IL 

De  actione  de  rationibus  distrahendis. 

Prœter  actionem  tutelœ ,  competit  pupillo  ex  lege  Xïl  Tahula- 
rum  aclio  de  rationibus  distrahendis,  ici  est,  de  eo  qnod  tutor 
dolo  ex  rationibus  pupilii  distrahit  seu  intervertit. 


Ait 
qua 


Lit  enim  ïex  Xïl  Tab.  si  tutor  dolo  malo  gérai,  viluperato  : 
ndoquejîiiita  tulcla  escit  >  Jurtiim  duplione  luito. 


Circa  hanc  actionem  videbimus  :  i°.  quo  casu  competat  ;  ad- 
versus  quos  ;  et,  si  plures  sïnt,  quatenus  ex  communi  fraude  quis- 
que  teneatur;  20.  quando  licec  actio  competat ,  et  qnalis  sit,  quidve 
in  ea  veniat  prœstandum;  3°.  curn  quibus  actiônibus  concurrat ,  et 
an  per  eas  tollatur. 

§.  I.  Quo  casu  hœc  actio  competat,  adversus  quos;  et,  quum 
plures  tutores  communi  fraude  rationes  pupilti  interverte runt , 
quatenus  quisque  Jiac  aciione  teneatur  ? 

LVII.  «  Actione  de  rationibus  distrahendis  nenio  tenetur, 
nisi  qui  in  tutela  gerenda  rem  ex  bonis  pupillî  àbstulerit  ».  /.  2. 
Vâul  lib.  S.  ad  Sab. 

LVIII,  Hac  autem  «  rationibus  distrahendis  actione  non  solum 
hi  tencntur  tutores  qui  legitimi  fuerunt,  sed  omnes  qui  jure  tu- 
tores  sunt  et  gerunt  tutelam  ».  /.  l.'§.  19.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

LÏX.  «  Sed  si  ipsi  tutores  rem  pupilli  furatisunt ,  videamus  an 
ea  actione,  quoa  proponitur  ex.îcge  Xil  Tabularum  adversus  tu- 
torem  in  duplum,  singuli  in  solidum  teneantur;  el(i)  quamvis 
unus  duplum  preestiterit,  niiiiîomîuus  etiam  alii  teneantur  ?  Nam 
in  aliis  furibus  ejusdem  rei  pluribus,  non  est  propterea  cœteris 
pœnee  deprecatiô,  quod  ab  nno  jam  exacta  est.  Sed  tutores  prop- 
ter  ad  niissam  admïnistrationem  non  tam  invito  domino  conlrec- 
tare  eam  videntur,  quam  perfide  agere  (2).  Ncmo  denique  dicet 
unum  tutorém  et  duplum  hac  aciione  prœstare ,  et  quasi  specie 
condictionis  (3)  aut  ipsam  rem  ,  aut  ejus  sestîmationëm  ».  /.  55. 
§.  i.JJ.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  Tryph.  lib.  i4>.  disp. 


(1)  Et  quidem  an  sic  teneantur ,  ut,  quod  unus  solvcrit,  altcrum  non 
iiberet. 

(2)  Adeoquc  differt  hœc  aclio  ab  actione /i/r/*. 

(3)  Ostendh  in  quo  hœc  actio  différât  ab  actione fiirti.  \cj\ofiirti  meram 
poenara  persequilur  :  hœc  mixta  est,  et  cum  pœna  persequitur  rei  geslima- 
liouem.  Unde  ei  qui  hac  actione  duplum  consecutus  est,  non  suncrest  rei 
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SECTION   II. 

De  l'action  des  distractions  faites  par  les  tuteurs  dans 
leurs  comptes  de  tutelle. 

Outre  l'action  de  la  tutelle,  le  pupille  a  aussi ,  en  vertu  de  la 
loi  des  XII  Tables,  l'action  des  comptes  non  complets,  c'est-à- 
dire  ,  à  raison  des  distractions  que  son  tuteur  aurait  faites  frau- 
duleusement dans  son  compte. 

Car  la  loi  des  XII  Tables  dit  :  Si  un  tuteur  gère  de  mauvaise 
foi ,  au  il  en  soit  puni,  et  qu'il  rende  au  double  ce  qu'il  aurait 
distrait  ou  détourne'  de  son  compte  après  la  gestion. 

Par  rapport  à  cette  action  ,  nous  verrons  i°.  en  quels  cas  elle 
est  donnée,  contre  qui  elle  a  lieu  ,  et  jusques  à  quel  point  ebacun 
de  plusieurs  tuteurs  en  est  tenu  pour  un  dol  commun;  20.  quand 
cette  action  a  lieu ,  quelle  en  est  la  nature ,  et  ce  qui  y  entre  ; 
3°.  avec  quelles  autres  actions  elle  concourt ,  et  si  elles  la  pé- 
riment. 

§.  I.  En  quels  cas  cette  action  a  lieu;  contre  qui  y  et  en  quel  point 
chacun  de  plusieurs  des  tuteurs  en  est  tenu  pour  un  dol  commun 
dans  le  compte  qu'ils  ont  rendu  à  leur  pupille. 

LVII.  «  L'action  de  la  distraction  frauduleuse  dins  les  comptes 
n'est  donnée  que  contre  le  tuteur  qui  a  distrait  de  mauvaise  foi 
des  biens  du  pupille  en  administrant  sa  tutelle  ». 

LVIII.  Toutefois  «  cette  action  a  lieu  non-seulement  contre  les 
tuteurs  légitimes  ,  mais  contre  tous  ceux  qui  ayant  été  donnés  par 
le  droit,  ont  géré  la  tutelle  ». 

LIX.  «  Si  les  tuteurs  eux-mêmes  ont  soustrait  la  chose  du  pu- 
pille ,  voyons  si  chacun  d'eux  est  te?]u  solidairement  de  Faction 
du  double  donnée  contre  les  tuteurs  par  la  loi  des  XII  Tables  , 
et  si  (1)  ,  l'un  ayant  subi  cette  peine  ,  les  autres  y  sont  encore 
soumis  ;  car ,  par  rapport  à  ceux  qui  auront  volé  une  même  chose, 
on  ne  pourra  pas  ne  point  l'infliger  à  tous  les  autres ,  par  cela  seul 
que  l'un  d'eux  y  a  été  condamné  et  l'a  subie  ;  mais  les  tuteurs 
chargés  d'administrer  les  biens  du  pupille  ne  sont  pas  tant  censés 
avoir  soustrait  sa  chose  malgré  lui,  qu'avoir  abusé  de  leur  droit  (2); 
et  enfin  personne  ne  dira  qu'on  puisse  lui  faire  restituer  la  chose 
au  double  par  cette  action  des  XII  Tables  ,  et  ensuite  par  une  es- 
pèce d'action  personnelle  (3)  la  chose  elle  même  ou  sa  valeur  ». 

(1)  Et  s'ils  en  sont  tenus  ,  de  manière  que  celui  qui  a  payé  ne  libère  pas 
l'autre. 

(2)  Et  par  conse'quent  cette  action  diffère  de  celle  du  vol. 

(3)  Il  fait  voir  en  quoi  celte  action  diffère  de  l'action  du  vol  L'action  du 
vol  n'atteint  que  la  peine  ;  celle-ci  est  mixte,  et  poursuit  en  même  tems  la 
peine  et  le  prix  de  la  chose  j  c'est  pourquoi  celui  qui  a  obtenu  le  double  par 
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§.  II.  Quando  competat  hœc  actio  ;  qualis  sil ,  et  quid  in   ea 
prœstandum  veniat  ? 

LX.  «  Hœc  actio  tune  compet't  quum  et  tute'ee  actio  est,  hoc 
est:  fini  ta  demum  tutela  ».  /.  i.  §.  i\.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

LXÎ.  «  Hanc  actionem  sciendum  est  pcrpetaam  e  se,  et  haredi 
simiiibusque  personis  dari  ex  eo  quod  vivo  pupilio  captuni  est. 
Sed  in  heredem  cœterosque  successores  non  dabitur,  quia  pjenalis 
est  ».  d.  I.  1.  §.  23. 

LXIl.  Dolo  tuloris  curatorisve  detecto,  in  duplum  ejus  pecu-* 
niœ  condemnatione  conveniuntur,  qua  minorcm  fraudare  volue- 
runt  ».  Paul.  sent.  lib.  2   tit.  3.  §.  1. 

Verum  «  consideranduni  est  in  actione  ,  utrum  pretium  rei  tan- 
tum  duplicetur,  an  etiam  quod  pupilli  intersit.  Et.  magis  esse  ar- 
bitror,  in  hac  actione  quod  inlerest  non  venire,  sed  rei  tantum  aes- 
timationem  ».  sup,  d.l.  1.  §.  20. 

Cœterum,  «  hœc  actio,  licet  ïn  duplum  sit ,  in  simplo  rei  per- 
secutionem  continet  ».  /.  2.  §.  2.  Paul.  lib.  8.  ad  Sab. 

§.  III.  Cumquibus  actionibus  hœc  actio  concurrat ,  et  an  per  il- 

las  îollatur  ? 

LXIII.  Hœc  actio  concurrit  cum  actione  tutelœ ,  sed  ita  ut  al- 
téra alteram  tollat. 

Nam  <(  iu  tutela  ,  ex  una  obligatione  duas  esse  actîones  constat, 
Etideo  sive  iulelœ  fuerit  actum,  de.  rationibus  distrahendis  agi 
non  potest  :  si  contra,  tutelœ  actio  quoad  speciem  istam  perempta 
est  ».  sup.  d.l.  1.  §.  21. 


«    Quod   si   (iutor)   furandi    animo  fecit ,  çtiarn  furti  tenetur 
TJ traque  auteni  actione  obligatur,  et  altéra  alteram  non  tollet  (1)  » 

«  Sed  et  condictio  ex  furtiva  causa  competit  :  per  quam  si  con- 


condictio.  Hinc  concludendum  relinquit ,  hoc  quod  ab  uno  hac  actione  so- 
întum  est,  alterum  liberare  :  qui  enim  conseeutus  est,  non  potest  amplius 
agere  hac  actione  in  qua  rei  persecutio  continelur. 

(1)  Quum  enim  actio furti  meram  pœnam  contineat,  si  ea  actum  fuerit,, 
.superest  actio  de  rationibus  distrahendis  ad  rei  perse-cutionem.  Vice  versa, 
si  actum  fuerit  actione  de  distrahendis  rationibus  ,  superest  actione  ///r//  ad 
pœnam  ;  deducto  tamen  eo  quod  jain,  pœnœ  nomiue  ,  judicio  de  distrahendis 
rationibus  consecutus  est  pupillus.  Vid,  infra,  lib.  44-  tlt'  7  de  obligat.  et 
mr.ti.otnb, 
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§,  II.  Quand  celte  action  est  donnée  ,  de  quelle  nature  elle  est.. 

et  ce  qui  y  entre. 

LX.  «  Cette  action  a  lieu  en  même  tems  que  celle  de  la  tutelle^ 
c'est-à-dire ,  lorsque  la  tutelle  est  finie  ». 

LXI.  «  H  faut  savoir  que  cette  action  étant  perpétuelle,  se 
-donne  aux  héritiers  ou  autres  successeurs  du  pupille  pour  ce  qui 
a  été  soustrait  de  ses  biens  de  son  vivant ,  mais  qu'elle  n'a  lieu 
ni  contre  l'héritier ,  ni  contre  les  autres  successeurs  du  tuteur, 
comme  étant  une  action   pénale  ». 

LXII.  «  Après  avoir  dérouvert  le  dol  du  tuteur  ou  du  cura- 
teur, on  poursuit  la  condamnation  pour  le  double  de  la  somme 
dont  ils  ont  voulu  frustrer  le  mineur  ». 

Mais  «  il  faut  examiner  si ,  sur  cette  action  ,  on  double  seulement 
le  prix  de  la  chose  ,  ou  si  la  condemnalion  doit  comprendre  l'in- 
térêt qu'avait  le  mineur;  mais  j'estime  qu'on  ne  doit  doubler  que 
la  valeur  de  la  chose,  et  que  cette  action  ne  comprend  pas  l'in- 
térêt qu'avait  le  pupille  »>. 

Toutefois,  «  quoique  cette  action  soit  au  double,  elle  poursuit 
au  simple  la  restitution  de  la  chose  ». 

-§.  III.  Avec  quelles  actions  celle-ci  concourt,  et  si  elles  la 

périment. 

LXIII.  Cette  action  concourt  avec  celle  delà  tutelle ,  mais  de 
manière  que  l'une  périme  l'autre. 

Car  «  il  est  constant  que  par  rapport  à  la  tutelle,  deux  actions 
naissent  d'une  seule  obligation ,  que  par  conséquent  si  l'on  a  in- 
tenté l'action  de  la  tutelle ,  on  ne  peut  plus  intenter  celle  à  laquelle 
donnent  lieu  les  distractions  frauduleuses  commises  par  le  tuteur; 
et  que  si  au  contraire  on  a  intenté  cette  dernière,  celle  de  la  tu- 
telle est  périmée  ». 

«  Mais  si  le  tuteur  a  soustrait  dans  l'intention  de  voler,  il  est 
passible  de  l'action  du  vol  ;  car  il  est  pareillement  soumis  à  l'une 
et  à  l'autre  action  ,  et  l'une  ne  périme  pas  l'autre  (1)  ». 

«  Il  y  a  même  lieu  à  l'action  de  la  chose  volée  ;  et  si  le  pu- 
pille a  recouvré  par  cette  action  ce  qui  lui  avait  été  soustrait,  il 

ofttc  action  n'a  plus  l'action  personnelle  pour  recouvrer  la  chose.  Il  laisse  à 
conclure  que  si  l'un  a  payé  sur  cette  action  ,  il  a  libéré  l'autre  ;  parce  que 
celui  qui  a  déjà  obtenu  la  chose  ne  peut  plus  exercer  une  action  par  laquelle 
il  l'obtiendrait  une  seconde  fois. 

(1)  Car  puisque  l'action  du  dol  ne  comprend  que  la  peine,  quand  on  l'a 
intentée,  on  peut  encore  intenter  l'action  en  distraction  pour  obtenir  la 
chose  distraite;  et  réciproquement  après  avoir  intenté  cette  dernière,  on 
peut  intenter  l'autre  pour  faire  punir  le  vol,  sauf  à  déduire  dans  les  con» 
damnations  ce  qui  a  été  accordé  à  titre  rie  peine  sur  l'action  en  distraction, 
comme  on  le  verra  ci- après,  liv.  44-  ''V.  &es  vblig.  et  du  act- 
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secutus  fuerît  pupillus  quod  fuerit  ablatum  ,  tollitur  hoc  judicîurfl; 
qui.*»  nihil  absit  (i)  pupiilo  ».  sup.  d.  I.  i.  §.  i. 

Quare  autem  contra  actio  fiirti  et  haec  actio  non  se  ïnvîcem  des- 
truant ,  docet  Ulpianus.  lia  ilie  :  «  Hune  tamen  tutorem  qui  in- 
tercepit  pectiniam  pupillarem,  el  furti  tencri  Papinianus  ait.  Qui 
et  si  iYirti  teneatur,  bac  actione  çonventus  ,  furti  actione  non  liue- 
ratur  :  nec  enim  (i)  eadem  est  obligatio  furti  ac  tutelœ  ,  ut  quis 
dleat  pluies  esse  actiones  ejusdera  lacli,sed  plures  obligationes  : 
lïam  et  tutelœ  elfurti  obligatur  ».  d.  /.  i.  §.  22. 


SECTIO  III. 

De  utili  curationis  causa  actione. 

Èx  administratione  curae  adulti  nascitur  ultro  cilroque  actio , 
tlîmirtim  nejmtiorum  gestorum ,  non  uirecta  (quum  nonsponte  eu- 
rator  ad  adminisirationem  accesserit),  sed  utilis. 

Cirea  hanc  actîonem  utilem  quœ  adversus  curatorem  adulti  da- 
iur,  et  eo  sensu  dicitur  etiam  directa  quatenus  opponitur  con- 
traria ,  videndum  quaudo  competat ,  et  quid  in  ea  veniat  prse- 
stamlum. 

De  contraria  utili  quze  curatori  adversus  adultum  competit ,  in 
lit.  seq. 

§.  ï.  Quando  hœc  actio  competat? 

LXIV.  Hœc  actio  fmita  demum  cura  competit. 

Hinc  Severus  et  Antoninus  :  «  Adversus  curatorem  adoles- 
cents cui  coSlegœ  datis  estis  ,  quandiu  administratio  communis  du- 
rât, exerceri  judiciurn  (3)  non  potest  ».  /.  2.  cod.  5.  3j«  admi- 
nistra tut. 


(1)  Nec  enim  ei  abest  res  ,  quam  per  cundictionem  furti 'vani  conseeutus 
est.  Pœnam  quoque  conseeutus  est  per  nchontm  furti ,  de  qua  mox  loculus 
est.  Sequilur  ergo  tolli  hoc  judiciurn.  Sed  et  si  tantum  condictione  furtiça 
actum  esset ,  non  etiam  actione  furti ,  potest  adhuc  dici  hoc  judiciurn  de  ra- 
tionibus  distrahendis  tolli  :  nam  cerle  tollitur  quoad  rei  persecutioncm;  quoad 
pœrise  autem  persecutionem  inutile  est  pupiilo  ,  cui  magis  expedit  agere  ac- 
tion c  furti. 

(1)  Id  est,  furtum  et  tuteïa  sunt  divers»  causse  obligationum  ;  non  una 
eadcmque  causa  ex  qua  plures  actiones  descendunt  :  praeterea  drversa  per— 
scquuntur. 

(3)  Ad  hoc  scilicet  ut  curationis  rationes  reddantur.  Cœtcrum  ,  de  causa 
aut  actu  aliquo  particulari  ,  etiam  manente  curatione,  agi  adversus  curato- 
rem potest  :  ut  videh.  infra ,  lib.  46.  //'/.  6.  de  rem  pupilli ,  etc.  ex  /.  16.  §.  ». 
ff  h.  tit.  et  obiter  mox  infra  tit.  5.  de  eo  qui pro  tuiore,  etc. 
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cesse  de  pouvoir  intenter  les  autres,  parce  qu'il  n'a  plus   rien  à 
perdre  (1)  ». 

Mais  pourquoi  au  contraire  l'action  du  vol  et  celle-ci  ne  se 
périment-elles  pas  réciproquement  ?  Ulpien  nous  l'apprend  ainsi  : 
«  Papinïen  ,  dit-il,  pense  que  néanmoins  le  tuteur  qui  a  détourné 
des  deniers  pupillaires  est  aussi  soumis  à  Faction  du  vo!  ;  mais 
que  ,  bien  qu'il  soit  soumis  à  l'action  du  vol  ,  s'il  a  été  actionné 
en  vertu  de  l'action  en  distraction  ,  il  n'est  pas  libéré  de  celle  du 
vol ,  parce  que  (2)  l'obligation  qui  naît  du  vol  n'est  pas  celle  qui 
naît  de  la  tutelle  ,  et  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  deux  obli- 
gations dérivant  de  la  même  cause  ,  puisque  l'une  émane  de  la  tu- 
telle et  l'autre  du  vol  >». 

SECTION  III. 
De  V action  utile  qui  dérive  de  la  curatelle. 
De  l'administration  de  la  curatelle  d'un  adulte  naît  respective- 

1 

ment  une  action ,  c'est-à  dire  ,  celle  de  la  gestion  des  affaires,  non 
pas  Faction  directe  (puisqu'un  curateur  ne  se  présente  pas  spon- 
tanément pour  administrer  une  curatelle)  ,  mais  l'action  utile. 

Par  rapport  à  cette  action  utile  qui  est  donnée  contre  nu  cura- 
teur d'un  adulte  ,  et  qui ,  eu  ce  sens,  est  aussi  appelée  action  di- 
recte, en  tant  qu'elle  est  opposée  à  Faction  contraire  ,  il  faut  exa- 
miner quand  elle  a  lieu  et  ce  qui  y  entre. 

Nous  verrons  dans  le  titre  suivant  ce  qui  concerne  Faction  con- 
traire utile  donnée  au  curateur  contre  l'adulte. 

§.  I .  Quand  cette  action  a  lieu. 

LX1V.   Cette  action  n'a  lieu  qu'après  la  curatelle. 

C'est  pourquoi  Sévère  et  Antonio  disent  :  «  Vous  ne  pouvez 
pas  exercer  l'action  (3)  contre  le  curateur  à  qui  vous  avez  été 
adjoint ,  tant  que  durera  votre  administration  commune  ». 


(1)  Car  il  n'a  plus  perdu  la  chose  qu'il  a  recouvrée  par  l'action  de  la 
chose  vole'e  ;  il  a  aussi  obtenu  la  peine  du  vol  par  l'action  du  vol  dont  on 
vient  de  parler.  Cette  action  est  donc  périmée  ;  et  même  si  on  n'avait  intente' 
que  l'action  de  la  chose  volée,  et  non  celle  du  vol,  on  pourrait  encore  dire 
que  cette  action  en  distraction  serait  pe'rime'e  ;  car  cerU  inement  elle  l'est 
quant  à  la  poursuite  de  la  chose,  et  quant  à  la  poursuite  de  la  peine  ;  elle 
est  inutile  au  pupille  à  qui  il  convient  bien  davantage  d'intenter  celle 
du  vol. 

(2)  C'est-à-dire  ,  le  vol  et  la  tutelle  sont  deux  causes  d'obligations  diffé- 
rentes, et  non  une  cause  qui  produit  deux  actions.  Elles  ont  aussi  deux  ob- 
jets différens. 

(3)  Pour  leur  faire  rendre  compte  de  la  curatelle  ;  mais  on  peut  actionner 
un  des  curateurs  ,  pendant  la  durée  de  la  curatelle,  pour  lire  cause  particu- 
lière ,  comme  on  le  verra  ci-après,  liv.  4G.  lit.  rem  pupilli,  etc.,  dans  la  /.  16. 
§.  i-ff-  de  ce  titre,  et  bientôt  ci-après  ,  fit.  du  tuteur  subrogé. 

Tome  X.  12 
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Item  Philippi  i  «  Ralîones  curai  administratse  ante  implehtm 
quintum  el  vicesirnum  annum ,  durante  officio,  posci  jure  non 
pos^e  manifestum  est  ».  /.  i4-  cod.  h.  t. 

§.  II.  Quidvcniat  in  hac  actione  prœslandum? 

LXV.  Eadem  veniunt  in  hac  actione,  quœ  in  actione  tutelœ  ve- 
nire  supra  vidimus. 

Maxime  autem  id  venit  quod  ab  his ,  qui  ex  causa  tutelce  tene- 
bantur,  non  exegerit  curator  quidquid  debebant. 

Et  quidem  responsum  est,  «  convento  herede  tutoris  judicio 
tutrice,  curatorem  ejusdem  neque  ipso  jure  liberalum  videri,  ne- 
que  exceptlonem  rei  judicatœ  (i)  ei  dandam.  Idemque  in  heredibus 
magislraluum  ohservandum  ».  /.  s3.  Paul.  lib.   g.  resp. 

Non  tenetnr  autem  curator  de  eo  quod  adolescens,  postquam 
veuiam  œtatis  impetravil,  ipse  ex  bonis  suis  deminuit.  Hinc  V.  G. 
i<  quod  de  peculio  servi  actoris  (2),  quem  adolescens  postquam 
res  suas  administrare  ccepit  (3)  manumisit,  (et)  retinuit  aut  reli- 
nere  potuit  (h),  m  ratione  reddenda  curatori  per  judicem  acceplo 
ferelnr  (5)  ».  /.  3g.  §.  ï8.^.  26.  7.  de  adinin.  etperic.  tut.  Pap. 
lib.  5.  resp. 

LXVl.  In  hoc  judicio  curatori  dcduclio  fîeri  débet  ejus  quod 
légitime  in  res  adulli  impendit. 

Circa  bas  impensas  elegans  régula  traditur  in  specie  sequenti  : 
«  Lucius-Titius  ,  coheres  et  curator  sororis  suœ ,  quum  esset  ex 
civilate  in  qua  usitatum  erat  ipsos  dominos  pnediorum,  non  con- 
d uc* ores  ,onera  annonarum  et  contributioneni  temporarium  susli- 
nere  ,moreni  hune  et  consueîudinem  semper  observatam  seculus, 
et  ipse  pro  commun!  et  individua  hereditale  annonas  prœslitil. 
Quœro  an  in  rationibus  dandis  opponi  curatori  possit  quia  non 
recle  pro  parle  sororis  taies  impensas  fecerat  ?  Modestinus  res- 
pondit,  in  id  demum  curatorem  adullai  reputare  ex  causa  de  qua 
quœritur  posse  ,  quod  ipsa  (  si  rem  suam  adminislravit  )  erogare 
compelleretur  ».  /.  32.  §.  6.  d.  t.  Modest.  lib.  6.  resp. 


(1)  Finge  tutoris  heredem  Cuisse  abso-uturn  rulpa  curatoris.  Non  ideo  I!~ 
berabilur  curator  :  si  enim  curator  excipial  lulorem  fuisse  absolu lum,  repli- 
cabitur  ei  quod  culpa  ejus  absolu  tirs  est. 

(•1)  Dispensatoris. 

(3)  Id  est,  veniam  œtatis  impetravil.  (Cujacius.) 

(4)  Nec  tarnen  retinuit. 

(5)  Id  est,  absolvehir  curator-  ab  !ioe  perulio  ;  quia  non  per  curatorem  , 
sed  per  ip.<-um  adolescenlem  hoc  peculium  adolescent!  abest. 
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Les  empereurs  Philippes  disent  aussi  :  «  Il  est  constant  en  droit 
qu'on  ne  peut  pas  demander  juridiquement  compte  aux  adminis- 
trateurs d'une  curatelle  ,  tant  que  leurs  fonctions  subsistent  et 
que  l'adulte  n'a  pas  atteint  sa  vingt-cinquième  année  », 

§.  II.  De  ce  qui  entre  dans  cette  action, 

Î,XV.  Ce  que  nous  avons  dit  devoir  entier  dans  l'action  de  la 
tutelle  entre  aussi  dans  celle  de  la  curatelle. 

Mais  elle  comprend  surtout  l'obligation  imposée  au  curateur 
de  faire  payer  à  ceux  qui  ont  géré  la  tutelle  de  l'adulte  ce  qu'ils 
lui  devaient  à  ce  titre." 

Il  a  même  été  décidé  que ,  «  bien  que  l'action  de  la  tutelle  eût 
été  intentée  contre  l'héritier  du  tuteur,  le  curateur  n'en  était  pas 
libéré  de  droit, -et  qu'on  ne  devait  pas  lui  donner  l'action  de  la 
chose  jugée  (1);  ce  qui  avait  également  lieu  par  rapport  aux  hé- 
ritiers d'un  magistrat  ». 

Mais  un  curateur  n'est  pas  tenu  des  dissipations  de  son  mineur 
depuis  qu'il  a  obtenu  dispense  d'âge.  C'est  pourquoi ,  par  exemple , 
«  ce  qu'un  adulte  a  retenu  du  pécule  d'un  esclave  régisseur  (2) , 
qu'il  a  affranchi  depuis  qu'il  a  commencé  à  administrer  ses  biens  v3), 
ou  ce  qu'il  en  a  pu  retenir  (4),  n'entrera  pas  dans  le  compte  du 
curateur,  et  le  juge  lui  eu  fera  donner  quittance  (5)  ». 

LXVI.  On  doit  porter  en  déduction  sur  cette  action,  les  dé- 
penses légitimes  du  curateur  pour  les  affaires  de  l'adulte. 

On  va  voir  dans  l'espèce  suivante  ,  une  règle  assez  juste  par 
rapport  à  ces  dépenses.  «  Lueius-Titius  ,  cohéritier  et  curateur  de 
sa  sœur,  étant  d'une  ville  où  il  était  d'image  que  les  propriétaires 
et  non  les  fermiers  des  maisons  supportassent  les  charges  de  l'ap- 
provisionnement et  des  provisions  temporaires,  avait  constam- 
'  ment  observé  cet  usage  et  celle  coutume  ,  et  supporté  lui-même 
loutes  ses  charges  pour  une  hérédité  commune  et  indivise.  On  de- 
mandait, si  dans  les  comptes  de  ce  curateur,  on  ne  pouvait  pas  lui 
objecter  qu'il  avait  eu  tort  de  faire  de  pareilles  dépenses  pour  la 
portion  de  sa  sœur.  Modeslinus  répondit  qu'on  devait  lui  passer 
seulement  en  compte  à  cet  égarù,  ce  que  sa  sœur  eut  été  obligée 
de  dépenser  si  elle  eût  administré  elle-même  ses  biens  ». 

(1)  On  suppose  que  l'héritier  du  tuteur  avait  été  acquitte'  de  la  faute  de 
son  curateur,  le  curateur  n'en  était  pas  libéré  pour  cela  ;  car  s'il  eut  excipé 
de  ce  que  le  tuteur  était  acquitté ,  011  lui  eût  répliqué  que  c'était  de  sa  faute 
qu'il  a\ait  été'  acquitté. 

(a)   Agent  d'affaires.  t 

(3)  C'est-à-dire,  depuis  qu'il  avait  obtenu  dispense  d'âge.  Cujas. 

(4)  Et  n'avait  cependant  point  retenu. 

(5)  C'est-à-dire,  le  curateur  sera  libéré  de  ce  pécule,  parce  que  ce  nVst 
pas  par  la  faute  du  curateur  que  l'adulte  la  perdu. 
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TITULUS   IV. 

De  contraria  tutelœ  „  et  utiti  actione, 

Tractâtioni  de  actionibus  directis  quse  ex  administratione  tu- 
telae vel  curée  dantur,  recte  subjungitur  tractatio  de  contrariis  ac- 
tionibus quœ  ex  hacadministrationecompetunt.  De  contraria  lu-* 
telœ  actione  ,  primo  articulo  agemus  ;  in  sequenti ,  de  contraria 
ulili  negotiorum  gestorum  actione  ,  quae  ex  administratione  cura& 
datur.  m 


ARTÎCULUS    I. 

De  contraria  tutelae  actione. 

I.  «  Contrariam  tulelœ  actionem  praetor  proposuit  induxitqne 
in  usum,  ut  facilius  tutores  ad  administrationem  accédèrent, 
scientes  pupiiîum  quoque  sibi  obligatum  fore,  ex  sua  administra- 
tione. Quanquam  enim  sine  tutoris  auctoritale  pupiili  non  obli- 
gentur,  nec  in  rem  suant  tutor  obligare  pupillum  possit;  attamen 
receptum  est  ut  tulori  suo  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  eiviliter 
obligetur  7  ex  administratione  scilicet  ». 

<••  Etenim  provocandi  fuerant  tutores  ut  promptîus  de  suo  ali- 
quid  impenderent,  dum  scirent  se  recepturos  id  quod  impende- 
rint  ».  /.  i.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

Videndutn  autem  quando  buic  actioni  locus  sit,  quando  com- 
petere  i-ncipiat ,  qualis  sit ,  cui  et  adversus  quem  detur ,  et  quse  in 
hac  actione  veniant. 

§.  I.  Quando  huic  locus  sit }  quando  competat ,  cui  et  adversus 

quem  7 

II.  Huic  actioni  locus  est  (  ut  diximus  )  quum  tutor  in  rem  pu- 
pilii  aliquid  utiliter  impendit.  Et  quidem  «  hanc  actionem  dan  dam 
placet ,  etsi  tutelae  judicio  non  agatur.  Etenim  nonnunquam  pu- 
pillus idcirco  agere  tutelae  non  vult ,  quia  hihil  ei  debetur;  immo 
plus  in  eum  impensum  est ,  quam  (quod)  ei  abest:  nec  impediendus 
est  tutor  contrario  agere  »,  d.  I.  i.  §.  8. 


«<  Longe  magis  (  i)  dandum  est ,  et  si  ratiouibus  distrahendis  actio 
intendalur  ».  /.  2.  Jul.  lib./n.  dig. 

III.  «  Finito  autem  ofiicio ,  hanc  actionem  competere  dicemus 
\utori.  Caeterum,  quandiu  durât ,  nondum  compelit  ».  d.  I.  1.  §.  3. 


(1)    Quo  enim  magis  véxatut*  pcr  hanc  actionem  quse  est  in  dupîum  ,  ei 
jwagis  admittendum  est  ut  sibi  prospicere  poîsit. 
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TITRE   IV. 

De  l'action  contraire  et  de  l'action  utile  de  la  tutelle. 

On  a  joint  avec  raison  au  traité  des  actions  directes,  qui  dé- 
vivent de  l'administration  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  ,  celui  des 
actions  contraires,  auxquelles  cette  même  administration  donne 
également  lieu.  Nous  allons  parler  _,  dans  un  premier  article  ,  de 
Faction  contraire  de  la  tutelle,  et  dans  le  suivant  de  l'action  con- 
traire utile  de  la  gestion  des  affaires  qui  dérive  de  l'administration 
de  la  curatelle. 

Article  i. 

De  l'action  contraire  de  la  tutelle. 

I.  «  Le  préteur  proposa,  et  introduisit  l'action  contraire  de  la 
tutelle  ,  pour  qu'on  répugnât  moins  à  se  charger  d'une  tutelle  ,  sa- 
chant qu'on  aurait  action  contre  le  pupille ,  lequel  demeurerait 
obligé  pour  les  causes  résultant  de  l'administration  de  ses  affaires. 
En  effet,  quoique  les  pupilles  ne  puissent  pas  s'obliger  sans  l'auto- 
risation de  leurs  tuteurs,  et  que  leurs  tuteurs  ne  puissent  pas  les 
faire  obliger  envers  eux-mêmes, il  est  cependant  reçu  qu'un  pupille 
est  civilement  obligé  envers  son  tuteur,  à  raison  de  l'administration 
de  ses  biens  ». 

«  Parce  qu'il  fallait  bien  qu'un  tuteur  sût  qu'il  pourrait  recou- 
vrer les  avances  qu'il  aurait  faites  dans  la  gestion  de  la  tutelk  ; 
pour  qu'il  ne  refusât  pas  d'y  employer  ses  propres  deniers  ». 

Voyons  quand  il  y  a  lieu  à  cette  action ,  quand  on  est  fondé  à 
l'intenter;  quelle  est  sa  nature  ;  à  qui  et  contre  qui  elle  est  donnée, 
et  ce  qui  y  entre. 

§.  I.  Quand  cette  action  a  lieu;  quand  on  est  fondé  à  l'intenter  \ 
à  qui  et  contre  qui  elle  est  donnée. 

II.  Cette  action  a  lieu  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  lorsque 
le  tuteur  a  dépensé  utilement  quelque  chose  pour  les  affaires  de 
son  pupille.  Et  même  «  il  a  été  décidé  qu'il  avait  cette  action  , 
quoique  ce  dernier  n'eût  pas  intenté  celle  de  la  tutelle,  parce  qu'il 
pourrait  ne  pas  l'intenter,  sachant  qu'il  ne  lui  serait  rien  dû,  ou 
même  qu'il  serait  au  contraire  redevable  envers  son  tuteur,  cas 
auquel  son  tuteur  pouvait  sans  empêchement  exercer  l'action  con- 
traire de  la  tutelle  ». 

«  Des  raisons  plus  militantes  encore  devaient  la  lui  faire  accorder, 
dans  le  cas  où  il  serait  actionné  pour  infidélité  dans  ses  comptes  (i)  ». 

III.  «  Mais  nous  dirons  qu'un  tuteur  ne  peut  avoir  cette  action 
qu'après  l'expiration  de  ses  fonctions,  et  que  jusques  là  il  ne  l'a 
pas  encore  ». 

(i)   Car  plus  il  est  vexé  par  cette  action  ,  qui  est  du  double ,  plus  on  doit 
aussi  lui  être  favorable  dans  sa  de'fense. 
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Is  vero  qui  est  «  a  tutela  remotus ,  eo  loco  haberi  débet,  quo 
esset  finita  tutela  :  et  sicut  actiones  patitur  perinde  ac  si  puàiltus 
pubes  faetus  esset,  ita  contrario  judieio  ,  si  quid  ei  aberit,  perse - 
qui  debebit.  Nibil  enim  probibet  suspectum  tutorem  esse  ,  quam- 
vis  complura  in  rein  pupilli  irnpenderit,  quse  eum  amittere  non 
oportet  ».  I.  4-.  Jul.  lit/.  21.  dig. 

IV.  «  Hanc  actionem  perpetuam  esse  palam  est,  et  heredi  et  in 
heredem  dari  eaeterosque  successores  ,  et  ad  quos  ea  res  pertinet , 
et  in  eos  ».  /.  3.  §.  9.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

Hine  «  heredem  tutoris ,  si  eam  summam  solverit,  in  quam 
obligati  pupilli  fucrunt,  actionem  contrariam  adversus  eos  habere 
posse  respondi  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  1.  resp. 

§.  II.   Quœ  reniant  in  hoc  judieio  prœstanda? 

V.  Venit  in  hoc  judieio  praestandum,  quidquid  tutor  in  per- 
senam,  vel  res,  aut  negotia  pupilli  utiliter  impendit,'  aut  se 
obligavit. 

Et  i°.  quod  in  personam  pupilli  impendit.  Enimvero  «  officio 
judicis,  qui  tutela?  cognoscit,  congruit  reputationes  tutoris  non 
improbas  admittere  :  ut  puta,si  dicat  impendisse  in  alimenta  pu- 
pilli ,  vel  disciplinas  ».  /.  2.  ff.  27.  2.  ubipupill.  educ.  Ulp.  lib.  36. 
ad  éd. 

«  Modus  autem  ,  si  quidem  preetor  arbitratus  est,  is  servari  dé- 
bet quem  praetor  statuit.  Si  vero  praetor  non  est  aditus  ,  pro  modo 
facuitatum  pupilli  débet  arbîlrio  judicis  aestimari  :  nec  enim  per- 
mittendum  est  tutori ,  tantum  reputare  quantum  dédit ,  si  plus  aequo 
dédit  ».  d.  I.  2.  §.  1. 

«  Hoc  amplius  :  etsi  praetor  modum  alimentis  statuit ,  verum- 
tameji  ultra  vires  facultalum  est  quod  decretum  est,  nec  suggessit 
prsetori  de  statu  facuitatum  :  non  débet  ratio  haberi  alirnentorum 
omnium;  quia,  si  suggessisset ,  aut  minuerentur  jam  décréta  ,  aut 
non  tanta  decernerentur  ».  d.  I.  2.  §.  2. 

Immo  «  sed  si  pater  statuit  alimenta  liberis  quos  beredes  scrip- 
serit ,  ea  praest.mdo,  tutor  reputare  poterit;  nisi  forte  ultra  vires 
facuitatum  statuent;  tune  enim  impulabitur  ei,  cur  non  adito 
prsetore  desideravit  alimenta  minui  ».  d.  I.  2.  §.  3. 

VI.  20.  Venit  quod  in  res  aut  negotia  pupilli  impensum  est.  V. 
G.  «  Sed  si  servis  cibaria  praestiterit,  vel  liberlis  (  scilicet  rei  pu- 
pilli necessariis  ) ,  dicendum  est  reputaturum.  Idemque  et  si  libe- 
ris hominibus,  si  tamen  ratio  praestandi  justa  intercédât  ».  /.  1. 
§.  8.  ff.  27.  3.  de  tut,  «t  rat.  distrait.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 
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Cependant,  «  un  tuteur  destitué,  doit  être  assimilé  à  celui  dont 
la  tutelle  est  finie;  et  pouvant  être  actionné  comme  si  son  pu- 
pille était  majeur,  il  doit  aussi  pouvoir  répliquer  par  l'action  con- 
traire, s'il  y  a  lieu  ,  parce  qu'il  peut  arriver  qu'un  tuteur  destitué 
comme  suspect,  ait  dépensé  pour  les  affaires  de  son  pupille  des 
sommes  qu'il  ne  doit  pas  perdre  ». 

IV.  «  Il  est  évident  que  cette  action  est  perpétuelle,  et  qu'elle 
est  donnée,  nGn-seulement  à  l'héritier  contre  l'héritier  et  tous 
autres  successeurs  , mais  encore  à  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  in- 
térêt à  l'invoquer,  comme  à  tous  ceux  qui  peuvent  l'invoquer 
contre  eux  ». 

C'est  pourquoi,  «  j'ai  répondu  que  l'héritier  du  tuteur  ayant 
payé  une  somme  pour  ses  pupilles,  devait  avoir  contre  eux  l'ac- 
tion contraire  de  la  tutelle  ». 

§.  II.  De  ce  qui  entre  dans  celle  action. 

V.  Cette  action  comprend  tout  ce  que  le  tuteur  a  dépensé,  et 
toutes  les  obligations  qu'il  a  contractées  pour  la  personne,  les 
biens  ou  les  affaires  de  son  pupille. 

i°.  Tout  ce  qu'il  a  dépensé  pour  la  personne  de  son  pupille.  En 
effet ,  «  il  entre  dans  les  fonctions  du  juge  ,  qui  connaît  de  l'ac- 
tion de  la  tutelle  ,  d'admettre  toutes  les  imputations  qui  ne  seraient 
ni  injustes,  ni  mal  fondées;  comme,  par  exemple,  celle  de  dé- 
penses pour  les  alimens  ou  l'éducation  de  son  pupille  ». 

«  Mais  il  faut  à  cet  égard,  observer  le  mode  prescrit  par  le 
réteur  ,  si  la  cause  a  été  soumise  à  sa  décision  ;  et  si  elle  ne 
'a  pas  été,  le  juge  doit  estimer  ces  dépenses  en  raison  des  fa- 
cultés du  pupille,  et  ne  pas  permettre  au  tuteur  de  porter  en 
compte  tout  ce  qu'il  a  dépensé,  s'il  a  dépensé  plus  que  le  pupille 
ne  devait  dépenser  ». 

«  Il  y  a  plus,  si  le  préteur  a  statué  sur  les  alimens  du  pupille, 
et  en  a  accordé  plus  que  ses  facultés  ne  le  permettaient;  attendu 
qu'à  cet  égard,  on  ne  lui  a  pas  fourni  des  documens  assez  exacts  ,  le 
juge  ne  devra  pas  les  accorder  en  entier ,  parce  que  le  préteur  n'en 
eût  pas  tant  accordé  ,  ou  les  auraient  diminués  ,  s'il  eut  été  mieux 
instruit  ». 

El  même  «  si  le  père  avait  fixé  les  dïmeus  des  enfans  qu'il  ins- 
tituait ses  héritiers  ,  le  tuteur  pourra  se  conformer  aux  intentions 
du  testateur;  mais  s'il  les  avait  portés  au-delà  de  leur  faculté, 
on  imputerait  au  tuteur  de  ne  s'être  pas  adressé  au  préteur  pour 
les  faire  réduire  ». 

VI.  2°.  Ce  que  le  tuteur  a  dépensé  pour  les  biens  ou  les  affaires 
de  son  pupille.  Par  exemple,  «  s'il  a  fourni  des  alimens  aux  es- 
claves ou  aux  affranchis  composant  la  famille  de  ce  pupille,  il  fau- 
dra les  lui  passer  en  compte.  Il  en  sera  de  même  de  ceux  qu'il 
aurait  fournis  à  des  hommes  libres  ,  pourvu  qu'il  en  ait  eu  de  plau- 
sibles raisons  ». 


r 
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«  ïtem  sumptus  litis  tutor  reputabit ,  et  viatica  ,  si  ex  officio  ne- 
cesse  habuit  aliquo  excurrere  vel  proficisci  ».  d.  I.  i.  §.  g. 

Quod  de  sumptibus  litis  diximus,  ita  accipe  si  justam  liligandi 
causam  babuerit.  Cseterum  ,  ut  rescribit  Alexander ,  «  non  est 
ignotum  tutores  vel  curatores  adolescentium  ,si  nomine  pupillo- 
rum  vel  adultorurn  scientes  calumniosas  instituant  acliones,  eo 
nomine  condenmari  oportere;  ne  sub  praetextu  nominis  eorum  , 
proptcrsuas  simultates  securelites  suas  exercere  posseexistiment». 
/.  6.  cod.  5.  37.  admin.  tutor. 


VII.  3°.  Sed  et  «  si  tutor  pro  pupillo  se  obligavit,  habet  con- 
trariant! actionem  et  antequam  solvat  ».  I.  6.  Paul.  lib.  5.  adPlaut. 

Quînetiam,  aget  antequam  liquida  fuerit  summa  in  quam  pro 
pupillo  obligatus  est. 

Unde  Pomponius  :  «  Si  iutelœ  aut  negotiorum  gestorum  con- 
trariis  aclionibus  agatur,  incerto  hoc  quantum  ab  adversariis 
debetur  :  tutori  procuratorivearbitratu  judicis  cavendum  est,  quod 
eo  nomine  eis  absit  ».  /.  3.^.  27.  3.  de  tut.  et  rat.  distrait. 
Pomp.  lib.  5.   ad  Sab. 

VIII.  Non  solum  autem  venit  in  hoc  judico  quod  tutor  impen- 
dit aut  se  obligavit  durante  tutela ,  sed  etiam  «  judicio  contrario 
tutelaî  prsestatur  et  id  quod  h%  rem  pupilli  versum  ante  tutelam, 
vel  post  tutelam,  si  negotiis  tmelse  tempore  gestis  nexum  proba- 
tur;  et  quod  ante  impensum  est,  sive  pro  tutore  negotia  gessit ,  et 
postea  tutor  constitutus  est,  vel  ventri  crat  curator.  Sed  et  si  non 
pro  tutore  negotia  gerebat ,  débet  venire  quod  ante  impensum  est. 
Deducuaturenim  in  tutelre  judicium,  sumptus  quoscumquefecerit 
in  rem  pupilli  ;  sic  tamen  si  ex  bona  fide  fecit  ».  /.  3.  §.  8.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

IX.  ïtem  non  solum  qui  ex  decreto  magistratus  sumptus  facti 
surit ,  veniunt ,  sed  et  qui  absque  decreto  bona  fide  facti  sunt. 

Sic  enim  rescribit  Antoninus  :  «  Sumptus  in  pupillum  tuum  ne- 
cessarios  et  ex  justis  honestisque  causis  ,  judici  qui  super  ea  re  co- 
gniturus  est,  si  probabuntur  facti,  accepto  ferentur,  etiamsi  prse- 
toris  decretum  de  dandis  eis  non  sit  interpositum.  Id  namque  quod 
a  tutoribus  sive  curatoribus  bona  fide  erogatur,  potius  justitia 
quam  aliéna  auctoritate  firmatur  ».  /.  3.  cod.  5.  £7 .  de  administ. 
tutor. 

Item  sumptus  veniunt  etiam  in  illud  negotium  facti  quod  bene 
non  cessit. 

Nam  «  sufficit  tutori  bene  et  diligenter  negotia  gessisse  ;  etsï 
~ventum  adversum  habuit ,  quod  gestum  est  ».  /.  3.  §.  7.  Ulp.  lib, 
'  6.  ad  éd. 
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«  On  lui  passera  aussi  en  compte  les  frais  d'un  procès  et  ceux 
des  voyages  qu'il  aura  dû  taire  à  cette  occasion  ». 

Ce  que  nous  venons  de  dire,  à  l'égard  des  frais  d'un  procès, 
s'entend  du  procès  qu'il  a  eu  de  justes  raisons  d'intenter  ;  car  , 
ainsi  l'énonce  un  rescrit  d'Alexandre.  «  Personne  n'ignore  que 
les  tuteurs  ou  curateurs  qui  ont  intenté  sciemment,  au  nom  de 
leurs  pupilles  ou  de  leurs  mineurs  une  action  sans  fondement , 
doivent  en  supporter  les  frais  ,  afin  que  sous  le  prétexte  de  défen- 
dre les  intérêts  de  leurs  mineurs  ou  de  leurs  pupilles,  pour  satis- 
faire des  animosités  particulières  ,  ils  ne  suscitent  impunément  des 
chicanes  au  nom  de  ceux-ci  ». 

VII.  3°.  Et  même  «  si  un  tuteur  s'est  obligé  pour  son  pupille  , 
il  a  l'action  contraire,  quoiqu'il  n'ait  point  encore  payé  l'objet 
de  son  obligation  », 

11  pourra  même  exercer  cette  action  avant  que  la  somme  pour 
laquelle  il  s'est  obligé,  soit  liquidée. 

C'est  pourquoi  Pomponius  dit  :  «  Si  un  tuteur  ou  un  curateur 
ont  intenté  l'action  de  la  tutelle  ou  celle  de  la  gestion  des  affaires, 
avant  que  les  sommes  qu'ils  avaient  à  réclamer  fussent  liquidées,  le 
juge  leur  fera  donner  caution  du  montant  de  ces  sommes ,  qu'il 
déterminera  dans  sa  sagesse  >». 

VIII.  Cette  action  comprend,  non-seulement  les  sommes  dé- 
pensées par  le  tuteur  et  celles  pour  lesquelles  il  s'est  obligé  ;  mais 
encore  «  l'action  contraire  de  la  tutelle ,  comprend  aussi  ce  qui  a 
été  employé  dans  les  affaires  du  pupille  avant  sa  tutelle  ou  après  ; 
si  celui  qui  a  été  son  tuteur  avait  fait  ses  affaires  avant  de  l'être , 
ou  été  son  curateur  avant  sa  naissance  ;  car  l'action  comprend 
aussi  les  dépenses  qu'il  a  faites  en  tout  autre  qualité  que  celle  de 
tuteur,  et  alors  on  lui  passe  en  compte  toutes  ces  dépenses  quel- 
conques ,  pour  les  affaires  du  pupille  ,  pourvu  cependant  qu'il  les 
ait  faites  de  bonne  foi  ». 

IX.  On  lui  passe  même  en  compte,  non-seulement  celles  qu1il 
a  faites  en  vertu  d'un  décret  du  préteur,  mais  encore  celles  qu'il  a 
faites  de  bonne  foi  sans  ce  décret. 

Car  Antonin  dit  dans  un  rescrit  :  «  Le  juge  qui  connaîtra  de  la 
cause  ,  vous  passera  en  compte  les  dépenses  que  vous  avez  faites 
pour  votre  pupille,  et  que  des  raisons  justes  et  valables  auront  fait 
juger  nécessaires,  si  .elles  sont  bien  prouvées,  et  quoiqu'elles 
n'aient  point  été  ordonnées  par  le  préteur  ;  car  les  dépenses  faites 
de  bonne  foi  par  un  tuteur  ou  un  curateur,  leur  sont  allouées  par 
des  raisons  d'équités,  plutôt  que  par  tout  autre  autorité  ». 

Cette  action  admet  aussi  les  dépenses  faites  dans  une  affaire  du 
pupille,  quoique  cette  affaire  ait  eu  un  succès  contraire. 

Car ,  «  il  suffit  que  le  tuteur  ait  géré  les  affaires  de  son  pupille 
avec  soin  et  prudence,  et  on  n'exige  pas  qu'il  les  ait  gérées  avec 
succès  ». 


l86  LIE.  XXVII.  PANDECTARUM  TIT.  JV. 

X.  ïllud  qureritur  :  n  Quid  ergo  si  plus  in  eu  m  impendit  quant 
est  infacultatibus?  vîdeamus  an  possit  hoc  consequi  ?  Et  Labeo  scri- 
bit,  posse.  Sic  tamen  accipiendum  est,  si  expédiât  pupillo  ita  tu- 
telam  administrari  :  cseterum,  si  non  expedît,  diccndum  est  ahsolvï 
pupillum  oportere.  Neque  enim  in  hoc  adminisirantur  lutelœ ,  ut 
mergantur  pupilli.  Judex  igitur  qui  contrario  judicio  cognoscit , 
utilitatem  pubilli  spectabit,  et  an  tutor  ex  officio  sumptus  fecerit». 
d.  I.  3. 


XI.  Denïque  generaliter  hœc  régula  tenenda  est ,  quidquid  tu- 
tor direclo  judicio  conventus  reputaret,  hoc  in  contrarium  judi- 
cium  venire. 

Hinc  Ulp.  :  «  Praeterea  ,  si  tutela  judicio  quis  convenietur,  re- 
putare  potest  id  quod  in  rem  pupilli  impendit.  Sic  erit  arbitrii  ejus 
utrum  compensare,  an  petere  velit  sumptus  ». 


an 


«  Quid  ergo  si  judex  compensationis  ejusrationem  non  habuit , 
un  contrario  judicio  experiri  possit?  Et  utique  potest.  Sed  si  re- 
probata  est  hcec  reputatio ,  et  adquievit ,  non  débet  judex  contrario 
judicio  id  sarcire  (i)  ».  /.  i.  §.4--  ^  36.  ad  éd.  > 

XI l.  Et  hœe  quidem  de  his  omnibus  quae  in  tutelam  tutor  im- 
pendit. Enimvero  ,  ut  «  principalibus  constitutionibus  declaratur  , 
sumptuum  qui  bona  fide  in  tutelam,  non  qui  in  ipsos  tutores  fiunt, 
ratio  haberi  solet  :  nisi  ab  eo  (2)  qui  eum  dat ,  certum  solatium  (3) 
ei  constitutum  sit  ».  /.  33.  §.  3-jJ.  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut. 
Callist.  lib.  4..  de  cognit. 

Item,  «  si  pupillis  tutores  pater  dédit,  inter  quos  et  libertum 
suum,  perque  eum  voluerit  tutelam  administrari ,  et  tutores  cer- 
tain summam  ei  statuerunt,  quia  aliter  se  exhibere  non  poterat  : 
babendam  ejus  rationem  quod  statutum  est,  Mêla  existimat  ».  /.  1. 
§.  6.  ff.  27.  3.  de  tut.  et  rat.  distrah.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

«  Ergo  et  si  ex  inquisilione  propter  rei  notitiam  fuerit  datus 
tutor  (4),  eique  alimenta  statucrint  contutores;  debebit  eorum 
ratio  haberi ,  quia  justa  causa  est  prœslandi».  d.  I.  1.  §.  7.  ibid. 

XIII.  «  An  in  hoc  judicio  non  ianturii  quae  pro  pupillo  vel 

(1)  Obslat  enim  hoc  rasu  exceptio  rei  judicatce.  Secus  quum  judex  non 
tarn  hane  roputationem  reprobavit,  quam  super  ea  statuere  omisit.  Vid.///.  1 
de  re  judîcat.  inl'ra  ,  lib.  f+i. 

(2)  Testatore  sciliect ,  vcl  prsetore. 

(3)  Solarium. 

(4)  Saepc  libertus  propter  notitiam  quam  habcbal  patrimonii  patroni ,  tu- 
tor ejus  liberis  creabatur. 
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X.  On  demande  «  ce  qu'il  faut,  dire,  dans  lé  cas  où  M  tuteur  a 
dépensé  jdus  que  les  facultés  de  son  pupille  ne  lui  permettaient. 
Voyons  ce  qu'il  en  résulte.  J*abéon  dit  qu'il  le  pouvait;  ce  qui 
s'entend  toutefois  du  cas  où  le  pupille  avait  intérêt  à  ce  que  l'af- 
faire fut  ainsi  faite  ;  car ,  dans  le  cas  contraire ,  il  doit  êlre  déchargé 
de  ces  dépenses  ,  parce  que  la  tutelle  d'un  pupille  ne  doit  pas  être, 
administrée,  d'après  un  mode  de  gestion  ruineux  pour  lui.  Le  juge 
qui  counaît  de  l'action  contraire  ,  doit  donc  considérer  l'utilité  du 
pupille  ,  et  si  son  tuleur  a  fait  ce  qu'il  devait  faire  comme  tel  ». 

XI.  Il  faut  enfin  observer  comme  règle  générale ,  que  l'action 
contraire  contient  tout  ce  que  le  tuteur  aurait  pu  porter  en  compte 
sur  l'action  directe. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Le  tuteur  contre  qui  l'action  de 
la  tutelle  a  été  intentée  ,  peut  porter  en  compte  ce  qu'il  a  dépensé 
pour  les  affaires  de  son  pupille,  et  il  a  le  choix  de  le  demander  ou 
d'en  opposer  la  compensation  ». 

«  Que  faut-il  donc  dire  si  le  juge  a  rejeté  la  compensation  ?  Le 
tuteur  pourra-t-il  encore  exercer  l'action  contraire?  Il  le  pourra 
certainement;  mais  si  cette  compensation  ayant  été  rejetée ,  il  a 
acquiescé  au  rejet ,  le  juge  ne  devra  pas  l'écouter  sur  Faction  con- 
traire (1)  ». 

XII.  Voilà  tout  ce  qu'il  y  avait  à  dire  sur  les  dépenses  du  tu- 
teur ,  pour  l'administration  de  sa  tutelle.  En  effet,  «  il  est  décidé 
par  les  constitutions  des  princes,  qu'on  doit  passer  en  compte 
au  tuteur  tout  ce  qu'il  a  dépensé  de  bonne  foi  pour  la  tutelle,  et 
non  pour  lui-même,  à  moins  que  celui  qui  l'a  donné  (2)  ne  lui  ait 
fixé  une  somme  pour  lui  tenir  lieu  de  tout  salaire  (3)  ». 

«  Si  un  père  a  donné  plusieurs  tuteurs  à  ses  enfans ,  que  l'un 
deux  soit  son  affranchi;  qu'il  ait  voulu  que  la  tutelle  soit  admi- 
nistrée par  ce  dernier,  et  que  les  autres  lui  aient  fixé  à  cet  effet 
une  somme  ,  parce  qu'autrement ,  il  n'aurait  pas  pu  administrer  la 
tutelle,  suivant  Mêla,  il  faut  lui  passer  cette  somme  dans  les 
comptes  ». 

«  Si  donc  cet  affranchi  a  été  donné  pour  tuteur  après  examen, 
comme  connaissant  la  chose  (4-)  ,  et  que  ses  coluteurs  lui  aient 
accordé  des  alimens  ,  il  faudra  les  lui  passer  en  compte  ,  le  motif 
qui  doit  les  lui  faire  accorder  étant  juste  et  fondé  à  tous  égards  ». 

XIII.  «  Oii  demande  si  cette  action  comprend  non-seulement 


(1)  L'exception  de  la  chose  jugée  s'y  oppose  dans  ce  cas.  Il  en  serait  au- 
trement si  le  juge  avait  plutôt  omis  de  statuer  sur  cette  action,  qu'il  ne  l'au- 
rait rejetce.  V'oy.  fit.  de  la  cl. ose  jugée ,  ci-après  ,  liç.  ^. 

(2)  Le  testateur  ou  le  prêteur. 

(3)  Au  lieu  de  solatium,  il  faut  lire  solarium. 

(4)  Souvent  un  affranchi  était  donné  pour  tuteur  aux  enfans  de  son  pa- 
tron ,  à  cause  de  la  connaissance  qu'il  avait  de  ses  biens. 
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in  rem  ejus  impensa  sunt,  veniant  ;  verum  etiam  ea  quoque  quae 
debebanlur  alias  tutori ,  (ut  puta  a  pâtre  pupilli  si  quid  debitum 
fuit)  quseritur?  Et  magis  puto  quum  intégra  sit  actio  tutori,  non 
esse  in  contrariurn  judicium  deducendum  ».  /.  i.  §.  5.  Ulp.  lib.  36. 
ad  éd. 

«  Quid  tamen  si  ideo  expectavit  quia  tutor  erat,  et  ideo  non 
exegit?  videamus  an  contrario  judicio  tuteîre,  indemnitatem  con- 
scquatur  ?  Quod  magîs  probandum  est.  Nam  sicuti  quodcumque 
aliud  gessit  pro  utilitate  pupilli,  id  contrario  judicio  consequetur; 
ita  etiam  id  quod  sibi  débet ur  consequi  débet,  vel  ejus  securita- 
tem  ».  d.  I.  I.  §.  6. 


«  Ergo  et  si  ex  causa  quae  tempore  finitur ,  obligatio  aliqua  fuit, 
tuteiie  contrariurn  judicium  esse  ei  opinor  ».  d.  I.  i.  §.  7. 

XIV.  Hactenus  vidimus  quœ  pecunia  tutori  principaliter  repu- 
tctur  necne.  «  Consequitnr  au  tem  pecuniam  si  quam  de  suo  con- 
sumpsit,  etiam  cum  usuris  ;  sed  vel  trieniibus,  vel  his  quse  in  re- 
gione  observantur ,  vel  his  quibus  mutuatus  est  (si  necesse  habuit 
mutuari  ut  pupillo  ex  justa  causa  prorogaret)  ,  vel  bis  a  quibus 
pupillum  liberavit,  vel  quibus  caruit  tutor,  si  nimirum  profuit 
pupillo  pecuniam  esse  exsolutam  ».  /.  3.  §.  1 .  v.  consequitur.  Ulp. 
lib.  36.  ad  éd. 

«  Plane  si  forte  tutor  aliquid  pecuniae  debuit  fœnerare ,  aliquid 
ipse  pro  pupillo  solvit ,  nec  ipse  usuras  consequitur  (1) ,  net  pu- 
pillo prœstabit  ».  /.  3.  §.  2. 

«  Quare  et  si  in  usus  suos  convertit ,  deinde  aliquid  impendït 
in  rem  pupillarem  ;  quantum  impendit,  desinit  verlisse  et  exinde 
usuras  non  pnestabit.  Et  si  ante  impendit  in  rem  pupillarem  ,  mox 
in  usus  suos  vertit,  non  videbitur  vertisse  quantitatem  quae  con- 
currit  cum  quautitate  sibi  débita  ,  ut  ejus  summae  non  prœstet  usu- 
ras ».  d.  /.3.  §.  3. 


At  vero  «  usuras  iitrum  tandiu  consequetur  tutor  ,  quandiu  tu- 
tor est,  an  etiam  post  nnitam  tutelam  videamus  ?  An  ex  mora  tan- 
tùmf  Et  magis  et  ut  quoad  ei  reddatur  pecunia,  consequatur  : 
nec  ewim  débet  ei  sterilis  esse  pecunia  ».  d.  I.  3.  §.  4« 

«  Si  tamen  fuit  in  substantia  pupilli  unde  consequetur,  dicen- 
dum  est  non  oportere  eum  usuras  a  pupillo  exigere  ».  d.l.  3.  §.  o. 


(1)  Nimirum  usurœ  quas  consequi  poluisset  pecuniae  suae  quam  pro  pu- 
pillo impendit ,  pensabuntur  cum  usuris  pecuniae  pupilli  quam  otio*>am  na- 
buit. 
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ce  que  le  tuteur  a  dépensé  pour  son  pupille  ou  pour  ses  affaires , 
mais  encore  ce  qui  lui  serait  dû  d'ailleurs  ,  comme,  par  exemple , 
ce  que  lui  aurait  dû  le  père  de  son  pupille;  mais,  suivant  moi, 
l'action  du  tuteur,  à  cet  égard,  restant  entière,  cette  dette  ne 
doit  pas  entrer  dans  l'action  contraire  ». 

«  Cependant  que  faudrait-il  dire  si  le  tuteur  avait  différé  de  se 
la  rembourser  parce  qu'il  était  tuteur  ?  Voyons  s'il  ne  devrait  pas 
l'être  sur  l'action  contraire  de  la  tutelle?  Ce  sentiment  est  en  effet 
le  plus  raisonnable;  car  de  même  qu'il  pourrait  obtenir  sur  cette 
action  l'indemnité  de  tout  ce  qu'il  aurait  utilement  fait  pour  son 
pupille  sur  l'action  contraire  de  sa  tutelle,  de  même  aussi  il  doit 
obtenir,  par  cette  dernière  action ,  ce  qui  lui  était  dû ,  ou  du 
moins  des  sûretés  à  cet  égard  ». 

«  Je  pense  donc  qu'il  aurait  l'action  contraire  de  la  tutelle  pour 
cette  créance  quand  elle  serait  périmée  par  le  laps  de  tems  égal  ». 

XIV.  Jusqu'ici  nous  avons  vu  quelles  sommes  pouvaient  ou 
ne  pouvaient  pas  principalement  être  passées  en  compte  au  tuteur. 
«  Mais  on  lui  alloue  aussi  les  sommes  qu'il  a  avancées  de  ses  de- 
niers avec  les  intérêts,  soit  à  trois  pour  cent,  soit  au  taux  d'u- 
sage dans  le  pays  ,  ou  au  taux  auquel  il  a  emprunté ,  s'il  a  un  juste 
motif  d'emprunter  pour  son  pupille;  il  obtiendra  aussi  les  inté- 
rêts dont  il  a  libéré  son  pupille,  ou  enfin  ceux  dont  il  a  été  privé 
lui-même  ,  s'il  a  été  utile  à  son  pupille  de  payer  les  dettes  qui 
ont  été  acquittées  de  cette  manière  ». 

«  Mais  si  un  tuteur  a  dû  placer  une  somme  d'argent  à  intérêts, 
et  qu'il  en  ait  payé  une  dette  de  son  pupille,  il  n'en  recevra  point 
les  intérêts  (i),  et  il  ne  les  payera  point  à  son  pupille  ». 

«  C'est  pourquoi  s'il  a  employé  des  deniers  de  son  pupille  dans 
ses  affaires ,  et  qu'il  ait  ensuite  dépensé  pour  lui  une  somme,  la 
première  cesse  d'avoir  été  employée  dans  ses  affaires  ,  et  il  n'en 
devra  point  les  intérêts;  comme  s'il  a  commencé  par  dépenser  pour 
son  pupille,  et  ensuite  converti  une  somme  égale  à  son  usage, 
n'étant  plus  alors  censé  avoir  profité  de  cette  dernière  somme 
qu'il  aura  compensée  avec  celle  qui  lui  était  due ,  et  il  n'en  paiera 
point  les  intérêts  ». 

«  Mais  le  tuteur  obtiendra- t-il  ces  intérêts  seulement  pendant 
la  durée  de  sa  tutelle  ,  ou  courreront-ïls  encore  après  son  expira- 
tion, ou  courreront-ils  seulement  depuis  la  demeure?  Le  plus  rai- 
sonnable est  de  croire  qu'ils  courreront  jusqu'à  ce  qu'ils  soient 
remboursés,  parce  que  son  argent  ne  doit  pas  demeurer  st  »rile»>. 
«  Si  cependant  il  a  pu  se  rembourser  des  sommes  qu'il  avait  à 
son  pupille,  il  faut  dire  qu'il  ne  pourra  pas  exiger  les  intérêts  de 
celles  qu'il  avait  avancées  pour  lui  ». 

1  — —r— 

(i)  C'est-à-dire,  les  intérêts  qu'il  aurait  pu  obtenir  d'une  somme  payée 
pour  son  pupille,  seront  compensés  avec  ceux  d'une  pareille  somme  de  d$~* 
Hier»  pupdlaires  cju'il  a  laissés  oisifs. 
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«  Quid  ergo  si  de  re  pupîllari  non  potuit  sîbî  solvere,  quia  erat 
deposita  ad  pruediorurn  comparationem  ?  Si  quidein  non  postulavit 
a  prsetore  ut  promatur  peeunia ,  vel  hoc  minus  deponatur ,  sibi 
imputet.  Si  vero  hoc  desideravit ,  nec  impetravit ,  dicenrlum  est 
non  deperire  ei  usuras  in  contrario  judicio  ».  d.  I.  3   §.  6. 

XV.  Circa  ea  quœ  in  hoc  judicio  veniunt,  unum  adhuc  quse- 
ritur.  Videlicet  contrarium  judicium  an  ad  hoc  quoque  competal, 
ut  quis  a  pupiilo  exigat  liberalionern ,  videndum  est?  Et  nemo 
dixit  in  hoc  agere  quem  contrario  posse,ut  tutelse  judicio  liberetur; 
seâ  tantum  de  his  quse  ei  propter  tutelam  abstint  ».  d.  I.  3.  §.  i. 


ARTICULUS  II. 

De  contraria  utili  curationis  causa  actione. 

XVI.  «  Sed  et  si  curator  sit  vei  pupilli,  vel  adolescentis ,  vel 
furiosi ,  vel  prodigi ,  dicendum  est  etiam  his  contrarium  dandum. 
Idem  in  curatorc  quoque  ventris  probandum  est.  Quoe  sententia 
Sabini  fuit  existimantis ,  caeteris  quoque  curatoribus  ,  ex  iisdem 
causis  dandum  contrarium  judicium  ».  /.  i.  §.  2.Ulp.  //£.36.  adecL 

TITULUS   V. 

De  eo  qui  pro  tutoie  prove  curatore  negotia  gessit. 

Ab  actionibus  tutelœ  transeunt  Pandectarum  ordinatores  ad  ac- 
tiones  protutelœ  tam  directam  quam  contrariam.  Quarum  tracta- 
tioni  vicinam  adjungemus  qiujestionem  :  an ,  et  quae  actiones 
dentur  ex  administratione  tutoris  dati  posthumo  qui  natus  non  est  '" 


ARTICULUS    I. 

De  actione  protutelœ  directa. 

I.  Protutelœ  actionem  necessario  prœtor  prop-osuit.  Nam  quia 
plerumque  incertum  est  utrum  quis  tutor,  an  vero  quasi  tutor  pro 
tutore  adminlstraverit  tutelam;  ideirco  in  utrumque  casum  ac- 
tionem scripsit  :  ut,  sive  tutor  est,  sive  non  sit  qui  gessit,  ac- 
tione tymen  teneretur.  Soient  enim  magni  errores  intercedere  ,  ut 
discerni  facile  non  possit  utrum  quis  tutor  fuerit  et  sic  gesserit  ; 
an  vero  non  fuerit,  pro  tutore  tamen  munere  functus  sit  ».  /.  i. 
Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

Circa  hauc  actionem  quœrendum  :  i°.  quo  casu  huic  locus  sit  ; 
2°.  quatenus  tcncantiir  plurcs  qui  pro  tutoribus  gesserunt  ; 
o°.  quando  moveri  possii  haec  actio  ,  et  quae  in  ea  veniat;  4"<  *n 
nabeat  privilcgium. 
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«  Que  faut-il  donc  dire  s'il  n'a  pas  pu  se  rembourser  des  de- 
niers de  son  pupille ,  parce  qu'ils  étaient  déposés  pour  être  em- 
ployés en  acquisitions?  II  devra  alors  s'imputer  de  ne  s'être  point 
fait  autoriser  par  le  préteur  à  retirer  en  partie  le  dépôt,  ou  à  le 
diminuer;  mais,  s'il  l'a  inutilement  demandé  ,  il  faudra  dire  que  ses 
intérêts  lui  sont  dus  sur  l'action  contraire  ». 

XV.  On  fait  encore  une  question  sur  ce  qui  entre  dans  cette  ac- 
tion. On  demande,  dis-je,  «  si  un  tuteur  a  l'action  contraire  de 
la  tutelle  pour  se  faire  libérer  par  son  pupille;  mais  on  n'a  jamais 
dit  qu'un  tuteur  dût  intenter  Faction  contraire  de  la  tutelle  pour 
.se  faire  libérer  de  l'action  directe  ,et  cette  action  n'a  lieu  que  pour 
refléter  ce  au'ila  avancé  pour  l'administration  de  celle  même  tu- 
telle ». 

ARTICLE  II. 

De  l'action  contraire  utile  de  la  curatelle. 

XVI.  «  Il  faut  aussi  donner  une  action  contraire  au  curateur 
d'un  pupille  ou  d'un  adulte,  d'un  fou  ou  d'un  prodigue.  Il  en  est 
de  même  du  curateur  donné  au  ventre.  Telle  est  d'ailleurs  l'opi- 
nion de  Sabinus  ,  suivant  lequel  on  devait  donner  une  action  con- 
iraire  aux  curateurs  comme  aux  tuteurs,  et  dans  les  mêmes  cas  ». 

TITRE    V. 

De  celui  Oui  a  gère  comme  tuteur  ou  curateur  subrogé. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes  passent  des  actions  de  la  tutelle 
aux  actions,  tant  directe  que  contraire,  de  la  tutelle  subrogée. 
Après  en  avoir  traité  nous  agiterons,  à  cause  du  rapport  quelle  ; 
avec  ses  actions  ,  la  question  de  savoir  si  l'on  accorde  des  actions, 
et  quelles  sont  celles  qu'on  donne  au  tuteur  d'un  posthume,  qui 
n'est  pas  né,  à  raison  de  son  administration. 

ARTICLE   I. 

De  l'action  directe  de  la  tutelle  subrogée. 

I.  «  Le  préteur  a  nécessairement  du  proposer  l'action  de  la 
tutelle  subrogée.  Car,  comme  on  ne  sait  pas  souvent  d'une  ma- 
nière certaine  si  celui  qui  a  administré  était  ou  n'était  pas  tuteur, 
il  a  donné  pour  l'un  ,et  l'autre  cas  une  action  contre  celui  qui  a 
géré  ,  soit  qu'il  fût  ou  ne  fût  pas  tuteur,  afin  d'obvier  aux  diffi- 
cultés qui  se  présentaient  fréquemment  et  qui  ne  laissaient  point 
aisément  discerner  si  celui  qui  avait  administré  était  tuteur  ou  ne 
1  était  pas  ». 

Sur  cette  action  nous  examinerons,  i°.  en  quel  cas  elle  a  lieu; 
1°.  jusqu'à  quel  point  sont  passibles  plusieurs  personnes  qui  ont 
géré  comme  tuteurs  ;  3°.  quand  cette  action  peut  être  exercée  ,  et 
ce  qui  y  entre;  4*«  s*  clle  emporte  privilège. 
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§.  I.  Quibus  casibus  huic  actioni  locus  sit  ? 

II.  Ut protutelœ  actioni  locus  sit,  hsec  duo  concurrere  opor- 
tet:  ut  impuberis  negotia  gesta  sint,et  ut  ab  eo  qui  se  pro  tutore 
gerebat. 

i°.  Oportet  ut  impuberis  negotia  gesta  sint.  Nam  «  si  quis 
quasi  tutor  negotia  gesserit  ejus  qui  jam  pubes  est,  ncque  tuto- 
rem  habere  potest,  protutelse  actio  cessât.  Simili  modo  et  si  ejus 
qui  nondum  natus  est.  Nam  ut  pro  tutore  quis  gerat ,  eam  esse 
personam  oportet  cujus  aetas  recipiat  tutorem  ,id  est,  impuberem 
esse  oportet.  Sed  erit  negotiorum  gestorum  actio  ».  /.  1.  §.  6. 
Uip.  lib.  36.  ad  éd. 

20.  Oportet  utis  gesserit  qui  se  pro  tutore  gerebat.  Secus ,  si 
aîio  titulo  gesserit. 

V.  G.  «  si  curator  imptiberi  a  prcetore  datus,  negotia  gesserit; 
an,  quasi  pro  tutore  gesserit ,  teneatur,  quœritur?  Et  est  verius 
cessare  banc  actionem,  quia  officio  curatoris  functus  (1)  est.  Si 
quis  tamen ,  quum  tutor  non  esset,  compulsus  a  prœtore  vêla 
pneside  ,  dum  se  putat  tutorem  ,  gesserit  tutelam  ,  videnduman  pro 
lutore  teneatur?  Et  magis  est  ut,  quamvis  compulsus  gesserit, 
teueri  tamen  debeat  qui  animo  tutoris  gessit  quum  tutor  non  es- 
set.  At  iste  curator,  non  quasi  tutor,  sed  quasi  curator  gessit  ». 
d.  I,  1.  §.  7. 

III.  Corollarium  ex  dictis  :  «  Pro  tutore  autem  negotia  gerit, 
qui  munere  tutoris  fungitur  in  re  impuberis  ;  sive  se  putet  tuto- 
rem ,  sive  sciât  non  esse  ,  fingat  tamen  esse  ».  d.  I.  1.  §.  1. 

Sufficit  autem  quod  se  finxerit  tutorem  ,  quamvis  sit  bujus  mu- 
nerîs  incapax. 

Unde  bac  aclione  «etiam  mulieres,si  res  pupïllares  pro  tutore 
administraverint,  ad  prsestandam  rationem  tenentur  ».  /.  1.  cod.  /*. 
t.  5.  /h5.  Valer.  et  Gall. 

«  Proinde  et  si  servus  quasi  tutor  egerit ,  dïvus  Severus  re- 
bcripsit ,  dandum  in  dominum  judicium  (2)  utile  ».  sup.  d.   /.  1. 

Obiter  observandum  in  hac  actione  protutelœ ,  quod  «  circa 
pupillum  cujus  tutor  servus  erat  pronuntiatus,  Divus  Pius  re- 
scripsit ,  in  rébus  quas  ex  pecunia  pupilli  servus  comparaverat ,  do- 
minum non  posse  uti  prserogativa  deductionis.  Quod  et  incuratore 

(1)  Sed  tenebitur  utili  negotiorum  gestorum.  actione,  qua  curatores  te- 
nentur. 

(2)  Actionem  protutelœ  de peculio. 
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§.  I.  Dans  quels  cas  cette  action  a  lieu. 

II.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  de  la  tutelle  subrogée  ,  il  faut 
que  la  personne,  dont  les  affaires  ont  été  faites  ,  soit  impubère  , 
et  que  celui  qui  les  a  faites  ait  géré  comme  tuteur. 

i°.  Il  faut  que  ce  soit  les  affaires  d'un  impubère  qui  aient  été 
faites.  Car  «  si  quelqu'un  a  fait  les  affaires  comme  tuteur  de  celui 
qui,  n'étant  plus  impubère  ,  ne  pouvait  pas  avoir  de  tuteur,  l'action 
de  la  tutelle  subrogée  ne  peut  pas  aW)ir  lieu  ».  11  en  est  de  même  de 
celui  qui  a  fait  les  affaires  d'un  enfant  qui  n'était  pas  né  ;  car  on  ne 
peut  être  tuteur  que  de  celui  dont  l'âge  comporte  un  tuteur,  c'est- 
à-dire  que  d'un  impubère  ;  mais  celui-ci  aura  la  gestion  des  af- 
faires. 

2°.  11  faut  que  celui  qui  se  portait  pour  tuteur  soit  le  même  que 
celui  qui  a  fait  les  affaires  ;  car  il  en  serait  autrement  s'il  les  eût 
faites  sous  une  autre  qualité. 

Par  exemple ,  «  si  un  curateur  donné  par  un  tuteur  à  un  im- 
pubère ,  avait  fait  ses  affaires ,  serait-il  tenu  comme  s'il  eût  agi  en 
qualité  de  tuteur  ?  Le  mieux  est  de  décider  négativement,  parce 
qu'il  a  rempli  les  fonctions  de  curateur  (i);  si  cependant  n'étant 
point  tuteur,  il  a  géré  la  tutelle  par  ordre  du  préteur  ou  du  pré- 
sident, ne  sera-t-ii  point  tenu  comme  tuteur,  ayant  agi  comme 
tel  ?  Le  mieux  est  de  dire  que ,  bien  qu'il  ait  agi  par  ordre ,  il  doit 
cependant  êlre  passible  de  l'action,  parce  qu'il  a  agi  comme  tel , 
encore  qu'il  ne  le  fût  pas;  toutefois  ce  curateur  a  toujours  géré 
comme  curateur  et  non  comme  tuteur  ». 

III.  «  Corollaire  de  ce  qui  vient  d'être  dit;  celui  qui  fait  les 
fonctions  de  tuteur,  dans  les  affaires  d'un  impubère,  gère  donc 
comme  tuteur,  soit  qu'il  pense  l'être ,  ou  qu'il  agisse  comme  tel 
sachant  qu'il  ne  l'est  pas  ». 

Il  suffit  aussi  qu'il  ait  agi  comme  tuteur,  bien  qu'il  soit  inca- 
pable de  l'être. 

C'est  pourquoi ,  par  rapport  à  cette  action,  une  femme  qui  a 
administré  comme  tuteur  Jes  biens  d'un  pupille  est  tenue  de  lui  en 
rendre  compte  ». 

«  L'empereur  Sévère  dit  dans  un  rescrit,  par  là  même  raison  $ 
qu'on  doit  donner  l'action  utile  (2)  contre  le  maître  d'un  esclave 
qui  a  géré  comme  tuteur  ». 

Il  faut  observer,  en  passant  sur  cette  action  de  la  tutelle  subro- 
gée ,  que  «  l'empereur  Antonin  a  dit  dans  un  rescrit,  par  rapport 
à  un  pupille  à  qui  un  esclave  avait  été  donné  pour  tuteur,  que  le 
maître  de  cet  esclave  ne  devait  point  avoir  le  privilège  de  la  déduc- 

(1)  Mais  il  sera  tenu  de  l'action  utile  de  là  gestion  des  affaires  dont  sont 
tenus  les  curateurs, 

(a)  L'action  de  la  tutelle  subroge'e  sur  le  pe'cule  de  l'esclave. 

Tome  X  ï3 
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observandum  est  ».  /.  u >Jf'.  26.  7.  de  admin  et  •perle,  lut.  Uïp, 
lib.  33.  ad  éd. 

Pro  tutore  gerere  videtur,  non  solum  is  qui  nunquamfuittutory 
sed  et  is  qui,  quum  tutor  esse  desierit,  adhuc  se  fmgit  tulorem. 

«  Quare,  si  quis  finita  (1)  tutela,pro  tutore  negotia  impuberis 
gessit ,  tenebitur  ».  /.  1.  §.  4-  Uïp.  lib.  36.  ad  éd. 

«  Sed  et  si  prius  pro  tutore  administraverit,  deinde  quasi-tutor; 
seque  tenebitur  ex  eo  quod  pro  tutore  administravit ,  quamvis  de- 
volvatur  hic  gestus  in  tutelœ  actionem  (2)  ».  d.l.  1.  §.  5. 

IV.  Quiero  an  is  qui ,  quum  tutor  lestamento  datus  esset  et  id 
ipsum  ignoraret  ,  pro  tutore  negotia  pupilli  gesserit  quasi-tutor, 
an,  quasi  pro  tutore  negotia  gesserit,  teneatur?  Respondit  :  Non 
puto  teneri  quasi-tutorem  ;  quia  scire  quoque  se  tutorern  esse 
débet ,  Ut  eo  affectu  negotia  gerat,  quo  tutor  gerere  debeat  ».  I.  3. 
Javol.  lib.  5.  épis  t. 

§.  II.   Quum  plures  pro  tutore  gcssèrunl ,  quatenus  quisque 

teneatur  ? 

V.  Curatores  testamento  vel  tutores  inutilitcr  dati,  neque  de- 
ereto  praetoris  confirmai,  negotia  gesserunt.  Vice  mutua  pericu- 
lum  prsestare  coguntur  ;  quum  officium  sponte -supra  juris  admi- 
niculum  iniverint ,  et  qui  fuit  idoneus  (3)  ,  decretum  preetoris  cu- 
ratores vel  tutores  constituentis  implorare  dcuuerit  (4)  ».  /.  3g. 
§•  9'Jf'  2^*  7'  c^e  a(^m^n'  etperic.  tut.  Pap.  lib.  5.  resp. 

§.  III.   Quando  actio  protuteîse  moveri  possit ,  et  quœ  in  ea 

venianl  ? 

VI.  Hiec  actio  quandocumque  competit.  Igitur  «  cum  eo  qui 
pro  tutore  negotia  gessit,  etiam  ante  pubertatem  agi  posse  nulla 
dubitatio  est  ;  quia  tutor  non  est  ».  I.  1.  §.  3.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

Similiter  Paulus  :  «  cum  enratore  (5)  et  protutore  ,  etiam  ma- 
nente  administratione,  agi  potest  ».  /.  2$.Jf'.  26.  7.  de  admin.  et 
peric.  tut.  Paul.  lib.  2/^.  ad  éd. 

(1)  Puta  ,  ad  diem  datus  erat. 

(2)  Duabus  igitur  eo  nomine  achonibus  tenebitur,  et  protetulce  et  tutelœ . 
quod  postea  tutor  factu.s  a  se  non  exegerit. 

(3)  Id  est ,  qui  fuit  solvendo. 

(4)  Sibi  scilicet  impntare  débet,  quod  cum  eis  qui  non  erant  solvcnd© 
administrationem  susceperit ,  nec  adiverit  prœtorem  qui  minus  idoneos  re— 
jecisset,  et  his  duntaxat  qui  idonei  erant  dedisset  lutelam. 

(5)  Hoc  quomodo  de  curatore  accipiatur ,  vid.  supra  //'/.  3.  de  tutel.  et  rat 
dist.  sect.  3.  §•  i.in  noti?. 
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lion  pour  les  acquisitions  faites  par  cet  esclave,  des  deniers  du 
pupille  ;  ce  qui  est  pareillement  applicable  à  l'esclave  donné  pour 
curateur  ». 

On  répute  avoir  géré  comme  tuteur,  non  seulement  celui  qui  ne 
fui  jamais  tuteur,  maris  celui  qui  Tétant  avait  refusé  d'administrer* 
et  ensuite  a  agi  comme  tel. 

«  C'est  pourquoi  si  quelqu'un  a  géré  les  affaires  d'un  impubère 
comme  tuteur,  lorsqu'il  ne  l'était  pas(i) ,  il  sera  passible  de  cette 
action  ». 

«  Et  quoiqu'il  ait  d'abord  administré  comme  tuteur,  et  ensuite 
comme  curateur,  il  sera  tenu  de  son  administration  comme  tu- 
teur, même  depuis  qu'il  était  curateur  (2)  ». 

IV.  «  On  demandait  si  celui  qui  avait  été  donné  comme  tu- 
teur par  testament,  ayant  géré  les  affaires  du  pupille  comme  son 
tuteur,  sans  savoir  qu'il  Tétait,  est  passible  de  l'action  comme 
l'ayant  été.  J'ai  repondu  que,  suivant  moi,  il  ne  paraissait  point 
devoir  en  être  tenu  comme  tuteur,  parce  qu'il  faut  savoir  qu'on 
est  tuteur  pour  avoir  l'intention  de  gérer  comme  tel  ». 

§.  II.  Jusques  à  quel  point ,  lorsque  plusieurs  personnes  ont  agi 
comme  tuteurs ,  chacune  d'elles  est  tenue  de  sa  gestion, 

V.  «  Si  des  curateurs  donnés  par  testament ,  ou  des  tuteurs  il- 
légalement donnés  et  non  confirmés  par  décret  du  préteur,  ont  géré 
la  tutelle  ou  la  curatelle.  Ils  sont  respectivement  responsables  des 
risques,  parce  qu'ils  ont  géré  sans  droit,  et  que  le  plus  solva- 
Me  (3)  devait  s'adresser  au  préteur  pour  faire  donner  d'autres  tu- 
teurs ou  curateurs  (4)   n* 

§.  III.  Quand  l'action  de  la  tutelle  subrogée  a  lieu  ,  et  ce  qui  y 

entre. 

VI.  Cette  action  a  lieu  en  tout  tems  ;  ainsi ,  «  iî  est  hors  de 
doute  qu'on  peut  actioner  celui  qui  agit  comme  tuteur,  avant  la 
majorité  du  pupille  ,  parce  qu'il  ne  Tétait  pas  ». 

Paul  dit  également  «  On  peut  actionner  un  curateur  (5),  ou  un 
tuteur  subrogé ,  même  avant  la  fin  de  son  administration  »* 


(1)  Par  exemple,  s'il  était  donné  pour  un  tems. 

(2)  Il  sera  donc  soumis  aux  deux  actions  à  ce  titre,  c'est-à-dire,  à  l'ac- 
tion de  la  tutelle  subrogée  ,  et  ensuite  à  celle  de  la  tutelle  pour  ne  s'être  pa« 
paye  lui-même  depuis  qju'il  est  devenu  tuteur. 

(3)  C'est-à-dire,  celui  d'entre  eux  qui  était  le  plus  solvable. 

(4)  Parce  qu'il  doit  s'imputer  de  ne  s'être  pas  pourvu  par  devant  le  pré- 
teur, qui  aurait  destitué  ces  tuteurs  insolvables  et  aurait  donné  la  tutelle  à 
d'autres. 

(5)  Voyez  ci-dessus  le  titre  des  tutelles  et  des  comptes  frauduleusement 
rendus ,  etc-  §.  1  ;  et  dans  les  notes,  comment  cela  doit  s'entendre  d'un  cu- 
rateur. 
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VII.  «  Sed  utrum  soîummodo  in  id  quod  gessit  tenebifur,  art 
vero  in  id  etiam  quod  gerere  debuit?  Et,  si  quidem  omnino  non 
attingit  tutelam  ,  non  tenebitur  :  neqne  enim  aliingere  debuit,  qui 
tutor  non  fuit.  Quod  si  qusedam  gessit,  vïdendum  an  etiam  eorum 
quse  non  gessit  teneatur?  Et  hactenus  tenebitur,  si  alius  gestu-» 
rus  fuît  ». 

«  Sed  et  si,  cognîto  quod  tutor  non  fuit,  abstinuit  se  adminïs- 
tratione,  videamus  an  teneatur,  si  necessarios  pupilli  non  certio' 
ravit,  ut  ei  tutorem  peterent?  Quod  verius  est  ».  sup.  d.  I.  i.  §.  g. 

Circa  ea  autem  quse  gessit  is  «  qui  pro  tutore  negotia  gcrit , 
eamdem  fidem  et  diligenti.mi  praestat,  quam  tutor  pnestaret  ».  /.  4- 
Pomp.  lib.  16.  ad  Q.  Mucium. 

«  In  pro  tuteise  judicio  y  usurae  quoque  veniunt  ».  d.  L  i.  §.  8. 

§.  IV.  De  privilégie*  hujus  actionis. 

VIII.  «  Non  solurn  tutelae  privilegium  datur  in  bonis  tutoris* 
sed  etiam  ejus  qui  pro  tulela  negotium  gessit  ;  vel  ex  curatione 
pupilli  pupillseve,  furiosi  furiosœve  debebitur,  si  eo  nomine  cau- 
tum  non  sit  ».  l.Jin.  ff.  27.  3.  de  tut.  et  rat.  dislr.  Hermog.  lib.  5. 
juris  epitom. 

ARTLCULUS    If. 

De  contraria  actione  profutelœ. 

IX.  «  Ei  qui  pro  tutore  negotia  gessit,  contrarium  judicium 
&ompetit  ».  /.  5.  UIp.  lib.  10.  ad  éd. 

Et  quidem  ad  exemplum  contrarise  actionis  lulelœ ,  de  qua  ita 
Ulpianus  :  «  Hsec  actio  non  solum  tutori,  verum  etiam  ei  qui  pro 
tutore  negotia  gessit,  competere  débet  ».  /.  1.  §.  1.  ff.  27.  4»  dG 
contr.  tut.  act.  lib.  36.  ad  éd. 

In  hoc  autem  differt  ab  actione  tulelœ  contraria  ,  quod  heee 
finita  demum  tutela  datur.  à  Sed  si  pro  tutore  negotia  gessit ,  vel 
etiam  curam  administravit ,  locus  erit  judicio  etiam  statim,quia 
hoc  casu  in  ipsum  quoque  statim  actio  competit  ».  d.  L  1.  §.  3, 
ff'.  ibid.  v.  sed  si  pro. 

ART1CULI7S    III. 

Cui  actioni  locus  sit  ex  gestu  tutoris  posthumo  dati  ? 

X.  «  Testamento  datus posthumo  tutor,  nondum  est  tutor,  nisî 
posthumus  edatur;  datur  tamen  adversus  (1)  substituto  pupilli  (2) 


(1)  Qui  tutor  scriptus  erat  posthumo,  et,  donec  »asci  sperarctur,  negotia 
hereditaria  gessit. 

(a)  Id  est,  ei  qui  posthumo  substitwtus  est. 
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VU.  h  Mais  sera- 1- il  tenu  seulement  de  ce  qu'il  a  fait,  ou  sera- 
t-il  tenu  aussi  de  ce  qu'il  aura  dû  faire  ?  S'il  ne  s'est  point  immiscé 


qu  autant  que  tout  autre  à  sa  place  dût  le  faire  ». 

«  Et  si  ayant  su  qu'il  n'était  pas  tuteur,  il  a  encore  administré 
la  tutelle  ,  il  faut  aussi  examiner  s'il  en  sera  tenu  ,  à  défaut  par  lui 
d'avoir  averti  les  pareils  du  pupille  de  lui  faire  donner  des  tuteurs; 
et  le  mieux  est  de  le  décider  ainsi  ». 

Par  rapport  à  ce  qu'a  fait  «  celui  qui  a  géré  comme  tuteur,  il  a 
dû  le  faire  avec  la  même  fidélité  et  les  mêmes  soins  que  s'il  eût  été 
tuteur  ». 

«  Les  intérêts  entrent  aussi  dans  l'action  de  la  tutelle  su- 
brogée ». 

§.  I V.  Du  privilège  de  celte  action, 

VIII.  «  Non-seulement  le  privilège  de  la  tutelle  est  donné 'sur 
les  biens  du  tuteur,  mais  encore  sur  ceux  de  celui  qui  a  géré 
comme  tuteur  ou  comme  curateur  d'un  pupille  ou  d'une  pupille, 
d'un  fou  ou  d'une  folle,  si  ce  gérant  n'a  pas  donné  cautiou  à  cet 
égard  ». 

ARTICLE   II. 
De  l'action  contraire  de  la  tutelle  subrogée. 

IX.  «  L'action  contraire  est  donnée  à  celui  qui  a  géré  pour  le 
tuteur  ». 

Et  même  à  l'instar  de  l'action  contraire  de  la  tutelle,  sur  la- 
quelle Ulpien  dit  :  «  Cette  action  doit  être  accordée  non-seule- 
ment au  tuteur,  mais  encore  à  celui  qui  a  géré  les  affaires  comme 
tuteur  subrogé  ». 

Mais  cette  action  diffère  de  l'action  contraire  de  la  tutelle,  en 
ce  que  celle-ci  n'est  donnée  qu'après  la  tutelle,  «  au  lieu  que  l'au- 
tre est  donnée  à  celui  qui  a  fait  les  affaires  comme  tuteur,  oq  même 
comme  curateur,  àès  qu'il  les  a  faites  ,  parce  qu'on  peut  aussi 
dès-lors  l'intenter  contre  lui  ». 

ARTICLE    III. 

Quelle  est  l'action  qui  a  lieu  pour  la  gestion  du  tuteur  donné  à  un 

posthume. 

X.  «  Le  tuteur  donné  par  testament  à  un  posthume,  ne  l'est  qu'à 
la  naissance  du  posthume  ;  cependant  il  y  a  lieu  contre  lui  (i),  de 
la  part  de  l'héritier  substitué  au  pupille  (2),  à  l'action  de  la  ges- 

(1)  Celui  qui  avait  été  donné  pour  tuteur  au  posthume  et  qui  avait  com- 
mencé à  administrer  la  succession  avant  qu'il  fût  né. 

(i)  C'est-a-dirc,  de  celai  qui  ét^il  substitue  au  porlhume. 
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ne^otîorum  gestorum  actio  (i).  Sed  si  partus  editus  fuerit,  deintîe 
hic  tutor,  prîusquam  quicquam  gereret  (2) ,  remotus  a  tutHa  fue- 
rit :  et  liîc  eadem  actione  (i-J)  tenebitur*  Si  quid  plane  gessit  post 
edifcum  parfum,  de  eo  quoque , quod  ante  gessit,  tutelre  judi'io 
tenebitur  (4),  <Pt  omnis  administratio  in  hae  actione  veniet  ».  /.  ig. 
*v.  2.  fj.  26.  2.  de  te  s  tain,  tutel.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

Hoc  autem  non  de  directa  negotiorum  ge  s  toruni  actione  accipe, 
sed  de  utili 

Ita  enim  Paulus  :  «  Posthumo  tutor  datus,  non  dato  posthumo  , 
neque,  tutelœ,  quia  nullus  pupillus  est  ;  neque  pro  tutore ,  quia 
nulla  significatio  (5)  est;  neque  negotioruin  gestorum  judicio  te- 
netur,  quia  administrasse  negotia  ejus,  qui  natus  non  esset,  non 
videtur  :  et  ideo  utilis  in  euni  actio  dabitur  ».  /.  24.  ff*  27.  3.  de 
tutel,  et  rat.  dist.  Paul.  lib.  2.  sent. 


TITULUS   VI. 

Quod  falso  tutore  auctore  gesturn  esse  dicatur. 

I.  Quum  egissent  superiore  titulo  Pandeclarum  ordinatores  de 
aetionibus  protutelœ ,  quae  ex  administratione  falsorum  tutorum 
nascunlur,  hinc  ansam  arripiunt  agendi  in  hoc  titulo  deiis  quseab 
istis  falsis  tutoribus  aut  iis  auctoribus  gesta  sunt. 

Quis  autem  falsus  tutor?  «  Paulus  respondit,  falsum  tutorem 
eurn  vere  dici,  qui  tutor  non  est,  sive  habeuti  tutor  datus  est, 
sive  non  :  sicut  falsum  testa.nentum  ,  quod  test  amen  tu  m  non  est; 
et  médius  iniquus,  qui  modius  non  est».  /.  221.^.  5o.  16.  de 
verb.  signif.  Paul.  lib.  10.  resp, 

Videndum  :  i°.  de  inutilitate  gestoruma  falso  tutore;  20.  de 
edicto  circa  haec  gesta. 

SECTIO    I. 

De  inutilitate  eorum  quœ  afaUo  tutore  gesta  sunt, 

II.  Gesta  a  falso  tutore,  qui  se  pro  tutore  gerebat,  nullius  sunt 
roboris. 

(1)  Gosserat  antequam  posthumus  natus  esset  :  adeoque  antequam  tutela 
©jus  potuisset  esse  delata.  Ex  quo  autem  natus  est  posthumus,  nihil  gessit 
doricc  a  tutela  remotus  sit. 

(2)  Negotiurum  gestorum. 

(o)  Ratio  est,  quia  ctlito  partu  jam  tutor  factus ,  dcbuitase  exigerc  quod 
ex  praeccJenti  sua  administratione  dcbebat. 

(4)  Scilicet  si  posthumus  non  nascatur. 

(5)  Nulla  umbra  tutela*  ,  quum  desit  subjectum  cujus  tutela  gcri  potucrit 
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tlon  des  affaires  (i).  Mais  si  l'enfant  est  né  ,  et  que  son  tuteur  ait 
clé  destitué  avant  d'avoir  rien  fait  comme  tel  (2),  ce  tuteur  sera 
soumis  à  la  même  action  (3)  ;  s'il  a  fait  quelqu'affaire  depuis  la  nais- 
sance de  l'enfant,  il  sera  également  passible  de  l'action  de  la  tutelle 
pour  ce  qu'il  aura  fait  (4),  et  cette  action  comprendra  toute  son 
administration  ». 

Ce  qui  s'entend  de  l'action  utile  et  non  de  l'action  de  la  tutelle. 

Car  Paul  dit  :  «  Le  tuteur  donné  à  un  posthume  n'est  passible 
ni  de  l'action  de  la  tutelle,  ni  de  l'action  de  la  tutelle  subrogée  ,  si 
le  posthume  n'est  pas  né,  parce  qu'il  n'a  ni  pupille  ni  tutelle  (5)  ; 
il  u'est  également  point  soumis  à  l'action  de  la  gestion  des  affaires , 
comme  ne  pouvant  être  censé  avoir  fait  les  affaires  de  quelqu'un 
qui  n'existait  pas.  C'est  pourquoi  on  donne  contre  lui  une  ac- 
tion utile  ». 

TITRE    VI. 

De  ce  qui  a  été  fait  par  V  autorisation  d'un  faux  tuteur. 

I.  Les  rédacteurs  des  Pandectes  ayant  traité  dans  le  titre  préeé- 
dcnldes  actions  de  la  tutelle  subrogée,  lesquelles  dérivent  de  l'ad- 
ministration des  faux  tuteurs,  en  prennent  occasion  de  traiter  dans 
celui-ci  de  ce  qui  a  été  fait  par  ces  faux  tuteurs  eux-mêmes,  ou 
par  leur  autorisation. 

Mais  qu'entend -on  par  un  faux  tuteur?  «  Paul  répond  à  cette 
question  qu'un  faux  tuteur,  proprement  dit,  est  celui  qui  n'est 
point  tuteur,  soit  qu'il  ait  été  donné  comme  tuteur  à  celui  qui  en 
avait  déjà  un,  ou  qui  n'en  avait  point  ;  comme  un  faux  testament 
est  un  acte  qui  n'est  point  testament ,  ou  comme  une  fausse  me- 
sure ne  constitue  point  une  mesure  ». 

Nous  allons  examiner,  i°.  la  nullité  de  ce  qui  a  été  fait  par  un 
feux  tuteur;  et  20.  expliquer  l'édît  sur  cette  matière. 

SECTION    I. 
De  la  nullité  de  ce  qui  a  été  fait  par  un  faux  tuteur. 

II.  Tout  ce  qu'a  fait  un  faux  tuteur  comme  tuteur  est  nul. 


(1)  Car  il  avait  géré  avant  la  naissance  du  posthume,  et  par  conséquent 
avant  que  la  tutelle  put  lui  être  déférée;  mais  n'avait  rien  fait  avant  la  nais- 
sance du  posthume  et  sa  destitution. 

(2)  Dans  sus  affaires. 

(3)  La  raison  en  est  qu'étant  devenu  tuteur  parla  naissance  de  l'enfant, 
il  a  du  se  payer  à  lui-même  ce  qu'il  devait  à  raison  de  son  administration 
précédente. 

(4)  Si  l'enfant  n'est  pas  né. 

(5)  tl  n'y  a  point  de  tutelle  puisqu'il  n'v  a  personne  dont  iî  puisse  gérer 
la  tutelle. 
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Hinc,  «  siis,  qui  pro  tntore  nrgotia  gerebat(quum  tutor  non 
esset),rem  pupilli  vendîdit,  nec  ea  usucapta  (1)  est  :  petet  eam 
pupillus,  quanquam  ei  cautum  (?.)  est.  Non  enim  eadem  hujus  quae 
iutoris  est,rerum  pupilli  adminislratio  ».  /.  2.Jf.  27.  5.  de  eo  qui 
pro  tulor.  Gels  us  ,  lié.  25.  dig. 

Hoc  multo  magis  obtînebit ,  si  protutor  ille  non  sit  solvendo. 

Hinc  Scaevola  :  «  A  matre  datus  testamento  tutor,  quum  pula- 
r-et  se  tutore;n  esse,  distraxit  bona  materna  et  oaterna  pupilloium 
et  decessit  non  solvendo  (3)  :  quaeritur  an  pupillus  res  possit  vin- 
dicare ?  Respondi ,  si  manent  res  pupilli  ,  vindicari  ab  eo  posse  ». 
/.  47«  §•  3«  ff-  26.  7.  de  admin.  et  peric.  tut.  lib.  2.  resp. 

Simili  ratione  falsus  tutor  acliones  pupilli  in  judicium  non  dc- 
ducit,  ut  r^scribunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Non  utilités 
iiominatus  tutor,  pupillorum  nomine  agendo ,  licetexeorum  per- 
sona  injunctas  impîeat  intentioues  ,  exceptione  ,  si  non  tutor  est  ? 
summovetur  ».  /.  2.  cod.  5.  de  eo  qui  pro  tutor. 

Inutiiiter  etiam  falsus  tutor  pupiilo  contrabenti  aut  agenli  auç- 
toritatema  ccommodat;  ut  ex  infra  dicendis  liquebit. 

SECTIO   II 
De  ediclo  prœtoris  circa  gestafaho  tutore  auctore. 

III.  «  Hujus  edicti  aequitas  non  est  ambigua  :  ne  contrahentes, 
decipiantur,  dum  falsus  tutor  adhîbetur  ».  I.  1.  Ulp.  lib.  12.  ad  éd. 

Verba  autem  edicti  (d.  I.  1.  §.  1.  5.)  :  «  Qiiod  eo  auctore,  qui 

«  tulor  non  fuerit  (gestum  erit) Si  id  actor  ignoravit ,  dabo 

«  in  integrum  restitutionem  ». 

Novissime  prsetor  ait  :  «  In  eum  qui ,  quum  tutor  non  esset , 
»  dolo  malo  auctor  factus  esse  dicelur,  judicium  dabo  :  ut  quand 
»  ea  res  erit  (in),  tantam  pecuniam  condemnetur  ».  /.  7.  Ulp. 
ibid. 

Videndum  circa  hoc  edictum ,  quando  hui.c  locus  sit;  deinde 
cui  et  adversus  quem  aclio  ex  hoc  edicto  competat,  et  ad  quid 
detiir;  nec  non  de  actione  utili,  quaî  ad  hujus  instar  dalur. 


(1)  Potuit  cnim  usucapi,  postquam  pupillus  pupillarem  œta'.cm  excessif 

(2)  Per  cvutionem  rem,  pupilli  salçain  fore. 

(3)  Idem  tamen  juris  obtinerct,  et  si  solvendo  cîccessisset. 
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Cest  pourquoi  «  si  celui  qui  n'étant  pas  tuteur,  gérait  les  af- 
faires comme  tuteur,  a  vendu  une  propriété  du  pupille ,  et  que 
ï'usucapion  n'en  ait  pas-été  acquise  (i) ,  le  pupille  pourra  la  récla- 
mer quoiqu'on  lui  en  ait  donné  caution  (2);  car  autre  chose  est 
l'administration  des  biens  du  tuteur  et  celle  des  biens  du  pu-, 
pille  ». 

Il  en  sera  ainsi  encore  à  plus  forte  raison  si  ce  faux  tuteur  est 
insolvable. 

C'est  pourquoi  Scœvola  dit  :  «  Un  tuteur  qui  avait  été  donné 
à  un  pupille  par  le  testament  de  sa  mère,  avait  vendu  des  biens  pa- 
ternels et  maternels  ,  et  était  mort  insolvable  (3)  ;  on  demandait  si 
le  pupille  pouvait  les  revendiquer.  J'ai  répondu  que  si  les  choses 
vendues  étaient  encore  encore  entières  ,  il  pouvait  les  reven- 
diquer ». 

Par  la  même  raison  un  faux  tuteur  ne  peut  pas  poursuivre  en 
justû  e  les  créances  de  son  pupille  ,  comme  le  disent  Dioclétien  et 
Maximien  dans  un  rescrit  :  «  Un  tuteur  dont  la  nomination  est 
nulle ,  ne  peut  pas  agir  au  nom  de  ses  pupilles  ,  et  quoiqu'il  agisse 
en  leur  nom  et  d'après  leurs  intentions  il  est  repoussé  par  l'ex- 
ception tirée  de  ce  qu'il  n'est  pas  tuteur  ». 

Un  faux  tuteur  ne  peut  pas  non  plus  autoriser  son  pupille  à 
contracter,  comme  on  le  verra  ci-après. 

section  ;n. 

De  redît  du  préteur  sur  ce  quia  été  fait  sous  V autorisation 
d'un  faux  tuteur. 

III.  «  L'équité  de  cet  édit  est  évidente,  puisqu'il  a  pour  objet 
d'empêcher  que  ceux  qui  contractent  avec  un  pupille  ,  autorisé  par 
un  faux  tuteur,  ne  soit  trompé  ». 

«  Voici  les  termes  de  cet  édit  :  «  S'il  a  été  fait  quelque  chose 
»  sans  l'autorisation  d'un  faux  tuteur,  et  que  celui  qui  a  contracté 
»  avec  le  pupille  ait  ignoré  la  qualité  du  tuteur;  je  lui  accorderai 
»  la  restitution  en  entier  ». 

Le  préteur  a  depuis  ajouté  :  «  Je  donnerai  action  contre  celui 
»  qui ,  n'étant  pas  tuteur,  aura,  de  mauvaise  foi ,  autorisé  un  pu- 
»  pille  à  contracter,  et  il  sera  condamné  en  raison  de  l'intérêt  qu'a- 
»  vait  la  partie  adverse  à  n'être  pas  trompée  ». 

Nous  examinerons,  par  rapport  à  cet  édit  quand  il  a  lieu  ,  à  qui 
et  contre  qui  est  donnée  l'action  qui  en  résulte,  et  quel  en  est 
l'effet.  Nous  traiterons  ensuite  de  l'action  utile  donnée  à  l'instar 
de  celle  qui  dérive  de  te  même  édit. 

(1)  Car  Ï'usucapion  a  pu  en  être  acquise  depuis  la  majorité  ;lu  pupille. 

(2)  La  caution  de  conserver  les  biens  du  pupille. 

^3)  Il  en  serait  encore  de  même  «juand  il  ne  serait  pas  mort  insolvable. 
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ARTICULUS    I. 

Quando  huic  edicto  locus  sit  ? 

Ex  verbîs  edicti,  liquet  tria  potissimum  requïri  ut  huic  locus 
sit  :  i°.  eo  auctore  ,  qui  tutor  non  fuerit ,  gestum  esse  ;  2°.  ut  dolo 
auctorilatem  suamaccommodaverit;  3°.  ut  is ,  qui  eo  auctore  cuin 
pupillo  contraxit,  deceptus  fuerit  ignorans  eum  fais  uni  tutorem. 
esse. 

§.  I.  O porte  re  gestum  esse  eo  auctore  qui  tutor  non  fuerit. 

IV.    «  Quodco  auctore  (inquit)  qui  tutor  non fuerit  ».  sup.  d. 

Intelligitur  autem  tutor  non  fuisse,  etiam  is  qui  fuit  quidem 
tutor,  séd  auctor  esse  non  posset;  quales  sunt  honorarii  tu  tores. 
Hinc  Ulpianus  :  «  Verbis  edicti  multa  desunt.  Quid  enim  si  fuit 
tutor,  is  tarnen  fuit  qui  auctorilatem  accommodare  non  potuit»' 
pu'.a  furiosus  ,  vel  ad  aliarn  regionem  datus  ».  d.I.  I.  g.  i. 


Multo  magîs  protutor  non  videlur  tutor.  Uude  «  Pomponius 
scribit  ,  etiamsi  pro  tulore  negotia  gerens  aucloritateni  accoramo- 
daveril,  nihilominus  hoc  edictum  locum  habere  ;  nisi  forte  prsetor 
decrevit  ratum  se  habiturum  id  quod  his  auctoribus  gestum  (i) 
est  :  tune  enim  valebit  per  pnetoris  tuitioncm  ,  non  ipso  jure  ».  d. 
I.  i.§.  5. 

Falsum  tutorem  intelligimus  ,  non  solum  pupilli ,  sed  cliam  ejus 
qui  in  tutela  esse  non  potest.  «  Sed  et  si  quis  filieefamilias  auctor 
factus  sit  ad  coutrahendum ,  tenelur  ». 

«  îdemque  jurïs  est,  si  ancillœ  quis  tutore  auctore  credidisset. 
JNam  omnibus  islis  modis  propter  tulorem  decipitur  is  qui  con- 
traxit, qui  aliter  cum  impubère  contracturus  non  fuit,  quarn  si 
lutoris  auctoritas  intercessisset  ».  /.  n.  §.  2.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

V,  «  Item  hoc  edictum;,  licet  singulariter  scriptum  sit,  si  ta- 
men  plures  intervenerint  qui  tutores  non  erant ,  tamen  locum  ha- 
bere debere  Pomponius  libro  3o  scribit  ».  sup.  d.  I  i.  §.  4« 

Scilicet  quum  nemo  ex  bis  tutor  erat.  «  Sed  Pomponius  li- 
bre 3o  scribit,  interdum  quamvis  a  non  tutore  gestum  est,  non 
pertinere  ad  banc  partem  edicti.  Quid  enim  si  duo  tutores ,  aller 
falsus,  aller  verus,  auctorilatem  accominodaverint  V  nonne  valebit 
quod  gestum  est  ?  ».  d.  I.  i.  §.  3. 

(i)  Id  t'st ,  nisi  praetor  specialitc.r  jussisset  ut  pupillus  eo  auctore  contra— 
horct,  et  tlecrevisset  se  hoc  ratum  habiturum.  El  die  specialis  casus  est  qu© 
valet  gé&turo  falso  tutore  auctoçç.,. 
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ARTICLE  I. 

Quand  il  y  a  lieu  a  cet  édit. 

Il  résulte  des  expressions  de  cet  édit  que,  pour  qu'il  ait  lieu., 
il  faut,  i°.  que  la  chose  ait  été  faite  sous  l'autorisation  du  faux 
tuteur  ;  20.  qu'il  l'ait  donnée  de  mauvaise  foi  ;  3°.  que  celui  qui  a 
contracté  avec  le  pupille  ait  été  trompé,  et  ait  ignoré  qu'il  con- 
tractait sous  l'autorisation  d'un  faux  tuteur. 

jj.  I.  Il  faut  que  la  chose  ait  été' faite  avec  l'autorisation  du  faux 

tuteur. 

IV.  «  L'édit  porte,  ce  qui  a  été  fait  sur  l'autorisation  d'un  faux 
tuteur  ». 

«  On  entend  par  un  faux  tuteur  celui  même  qui  ayant  été  donné 
pour  tuteur,  ne  pouvait  cependant  pas  autoriser  le  pupille  à  con- 
tracter :  tels  sont  les  tuteurs  honoraires  ».  C'est  pourquoi  Ul- 
pien  dit  :  «  L'édit  ne  remplit  pas  entièrement  son  objet  ;  que  fau- 
drait-il en  effet  dire  si  le  tuteur  était  véritablement  tuteur;  mais 
n'avait  pas  le  pouvoir  d'autoriser  le  pupille  ,  comme,  par  exemple, 
s'il  était  atteint  de  fiolie  ou  de  démence  ,  ou  avait  été  donné  pour 
les  biens  d'une  autre  province  ». 

Un  tuteur  subrogé  est  encore  à  plus  forte  raison  un  faux  tuteur 
à  cet  égard.  C'est  pourquoi,  «<  suivant  Pomponius,  l'édit  a  lieu 
quoique  le  pupille  fût  autorisé  par  le  tuteur  subrogé  chargé  de 
faire  ses  affaires;  à  moins  que  le  préteur  n'ait  décrété  que  son  au- 
torisation sera  suffisante  (1),  car  alors  le  contrat  serait  valide  en 
vertu  de  l'autorité  du  préteur,  mais  non  en  vertu  du  droit  ». 

Nous  entendons  par  un  faux  tuteur,  non-seulement  le  faux  tu- 
teur du  pupille;  mais  encore  le  tuteur  de  la  personne  qui  ne  pour- 
rait pas  être  en  tutelle;  «  car  si  quelqu'un  autorise  une  fille  de  fa- 
mille à  contracter,  il  sera  tenu  de  l'édit  ». 

"  Il  en  est  de  même  en  droit,  si  quelqu'un  avait  prêté  à  une 
iille  esclave  sous  l'autorisation  de  son  tuteur;  parce  que,  dans 
tous  ces  cas,  l'autorisation  du  tuteur  trompe  celui  qui  n'aurait 
point  contracté  avec  un  impubère,  sans  cette  autorisation  ». 

V.  Suivant  Pomponius,  quoique  le  chef  de  l'édit  soit  énoncé  au 
singulier,  il  est  cependant  applicable  à  l'autorisation  de  plusieurs 
faux  tuteurs  ». 

Ce  qui  s'entend  du  cas  où  ils  seraient  tous  de  faux  tuteurs,  «  car 
suivant  Pomponius,  que  quelquefois  l'édit  ne  s'applique  pas  à  une 
chose  faite  par  l'autorisation  d'un  faux  tuteur,  c'est-à-dire  par 
l'autorisation  de  deux  tuteurs,  dont  l'iui  seulement  est  un  faux 
tuteur;  cas  auquel  la  chose  a  été  valablement  faite  ». 


(1)   C'est-à-dire ,  à  moins  que  le  préteur  rf^ait  permis  au  pupille  de  con- 
tracter sans  l'autorisation  de  ce  subrogé  tuteur, et  spécialement  de'claré  qu'il 
confirmerait  le  contrat;  auquel  cas  ce  contrat  serait  valide r non  en  vertu  du 
-  ".    mais  en  vertu  de  la  déclaration  du  prêteur 


204  LIB.  XXVII.  PANDECTARUM  TIT.  VI. 

§.  II.  Oportere  ut  clolo  malo  aucior fuerit falsus  tutor. 

VI.  «  Qui  clolo  malo  auctoritatemaccommodavit,  tenebiturhoc 
edicto  ».  sup.  d.  L  n.  §.  i. 

Igitur  «  non  semper  tutor  convenitur,  nec  sufficit ,  si  sciens 
auctor  fuit;  verum  ita  demum  si  dolo  malo  auctor  fuit.  Quid  si 
compulsus  ,  aut  meta  ne  compelleretur,  auctoritatem  accommoda- 
verit?  Nonne  debebit  esse  excusatus  »?  /.  7.  §.  1.  Ulp.  lib.  12. 
tid  éd. 

Consonat  quôd  «  Ju'ianus,  libro  21  digestorum,  tractât  :  an 
etiam  in  patrem  debeat  dari  haec  actio,  qui  iiliam  miuorem  duode- 
cim  annis  nuptum  dédit  ?  Et  magis  probat  patri  ignoscendum  esse, 
qui  filian  suam  maturius  in  familiam  sponsi  perducere  voluit.  Af- 
fectu  enim  propensiore,  magis  quam  dolo  malo  id  videri  fecisse  »- 
/.  il.  §.  3.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

§.  III.  Oportere  ut  is  qui  conlraxît ,  deccplus  fuerit ,  dum  igno- 
raret  fais  uni  tuioreni  esse  qui  auctor  esset. 

VII,  «  Ait  practor  :  si  idactor  ignoravit ,  dabo  in  inicgrum  res~ 
tîtutionem.  Scienti  non  subvenit.  Merito  :  quoniam  ipse  se  dece- 
pit  ».  /.  1.  §.  6.  Ulp.  lib.  12.  ad  éd. 

«  Si  id  (\x\(\vl\1l)  actor ignoravit.  Labeo  :  et  si  dictum  sit  ei ,  et 
bona  fide  non  crediderit  ».  /.  2.  Paul.  lib.  12.  ad  éd. 

«  Interdum  tamen,  etsi  scientia  noceal,  taineu  rcstitutio  fa- 
cîenda  erit,  si  a  praetore  compulsus  est  ad  judicium  accipiendum  ». 
I.  5.  Ulp.  lib.  12.  ad  éd. 

Item  «  minori  viginti-quînque  annis  succurretur  (1) ,  etiamsi 
scierit  ».  I.  4-  Paul.  lib.  12.  ad  éd. 

«  Plane  si  is  sit,  qui  auxilio  non  indiget ,  scientia  ei  non  no- 
cet  :  ut  puta,  si  pupillus  cusn  pupillo  egit.  Nam  quum  nihil  ac- 
tum  (2)  sit,  scientia  non  nocet  ».  I.  3.  Ulp.  lib.  12.  ad  éd. 


Hoc  ita,  quum  pupillus  sine  tutore  auctore?  Hoc  casu  ,  «  pu- 


(1)  Non  ex  hoc  edicto,  sed  ex  generali  edict  >  de  minorbiis ,'  ut  rccte 
censet  Cujacius,  quem  vid.  ad  h.  I.  comment,  in  Pauli  libium  ta  ad  edict* 

(2)  Si  pupillus  cum  alio  pupillo  ,  cui  falsus  lutor  auctor  erat ,  ipse  sine  sui 
tutoris  auctoritate  contrax.il  ;  lestitutionc  non  indiget,  quum  nihil  aclum  sit9 
ncc  polueril  obligari. 
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§.  II.  /7  faut  que  la  mauvaise  foi  résulte  de  l'autorisation  de  ce 

faux  tuteur. 

VI.  «  Celui  qui  aura  autorisé  de  mauvaise  foi  sera  tenu  de  cet 
édit  »>. 

Ainsi  ,  «  le  tuteur  n'est  pas  toujours  soumis  à  l'action  qui 
naît  de  cet  édit ,  et  il  ne  suffit  pas  qu'il  ait  sciemment  donné  son 
autorisation  ,  il  faut  qu'il  l'ait  donnée  de  mauvaise  foi;  car,  qu'ar- 
riverait-il s'il  avait  été  forcé  à  la  donner,  ou  l'avait  donnée  par 
erainte  d'y  être  forcé?  Ne  serait-il  pas  excusable  dans  ce  cas  ». 

Ce  qui  est  conforme  à  l'opinion  de  Julien  ,  «  qui ,  examinant  si 
un  père  serait  soumis  à  cet  action  pour  avoir  autorisé  sa  fille  à  se 
marier  avant  d'avoir  atteint  sa  douzième  année  ,  pense  que  ce  père 
serait  excusable  s'il  avait  eu  de  bonnes  raisons  pour  autoriser  ce 
mariage,  parce  qu'il  serait  plutôt  censé  avoir  agi  par  affection 
pour  sa  fille,  que  par  mauvaise  foi  ». 

§.  III.  Il  faut  que  celui  qui  a  contracte'  avec  le  pupille  ait  été 
trompé  comme  ignorant  que  ce  pupille  fût  autorisé  par  un  faux 
tuteur. 

VII.  «  Le  préteur  dit,  si  la  partie  l'a  ignoré,  je  lui  accoderai 
le  restitution  en  entier.  Il  ne  vient  point  au  secours, et  avec  raison, 
de  celui  qui  a  contracté  sciemment ,  parce  que  ,  s'il  a  été  trompé, 
il  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même  ». 

Si ,  dit-il,  !a  partie  a  été  trompée.  Labéon  ajoute  :  et  si ,  bien 
qu'on  le  lui  ait  déclaré,  il  a  de  bonne  foi  refusé  de  le  croire. 

«  Quelquefois  cependant,  quoique  celui  qui  a  contracté  sciem- 
ment doive  s'en  prendre  à  lui  d'avoir  été  trompé,  il  obtient  en- 
core la  restitution,  comme  s'il  a  été  forcé  par  le  préteur  à  rece- 
voir jugeant  ». 

«  On  vient  aussi  au  secours  du  mineur,  âgé  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans  (ï),  nonobstant  la  connaissance  qu'il  avait  de  la  fausse 
qualité  que  prenait  le  tuteur  ». 

«  Et  si  celui  qui  a  contracté  se  trouve  n'avoir  pas  besoin  qu'on 
lui  subvienne,  on  ne  lui  impute  pas  d  avoir  au  qu'il  traitait  sous 
l'autorisation  d'un  faux  tuteur;  comme,  par  exemple,  si  ce  sont 
deux  pupilles  qui  ont  contracté  ,  parce  que  leur  contrat  étant 
nul ,  il  n'en  peut  résulter  aucun  préjudice  pour  celui  qui  aurait  été 
trompé  (2)  ». 

11  en  est  ainsi  lorsqu'un  pupille  a  contracté  sans  l'autorisation 
de  son  tuteur;  mais  s'il  a  contracté  avec  cette  autorisation  ,  on  oe 

(1)  Non  pas  en  vertu  <le  cet  édit ,  mais  en  vertu  de  l'édit  général  sur  les 
mineurs  ,  comme  le  pense  avec  raison  Cujas.  Voyez  son  commentaire  sur 
cette  loi ,  in  Pauli,  lib.  12.  ad  éd. 

(2)  Si  un  pupille  a  traité,  sans  autorisation  de  son  tuteur,  avec  un  autre 
pupille  autorisé  par  un  faux  tuteur,  il  n'a  pas  besoin  d'être  restitué,  puis- 
que son  contrat  est  nul  et  qu'il  n'a  pas  pu  s'obligei\ 
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pilli  scîenlîa  computandanon  est  ;  tutoris  ejus  computanda  est  (i); 
utique(2)  et  si  pupillo  cautum  sit,  melius  dicitur  suam  restitui 
pU[jillo ,  quam  incertum  cautionis  eventum  eum  spectare  :  quod 
et  Julianus,  si  alias  circumventus  sit  pupillus,  respondit  ».  /.  6. 
Paul.  lib.  12.  ad  éd. 

ARTICULUS  II. 

Cui  et  adversus  quem ,  et  ad  qiiid  detur  actio  ex  hoc  edicto , 
nec  non  de  actione  utili  quœjex  eodem  edicto  competit  ? 

VIII.  i°.  Actio  ex  hoc  edicto  datur  ei  qui  cum  pupillo  inutili- 
leregit  aut  coutraxit,  adversus  tutorem  qui  pupillo  auctor  fuit. 

Et  quidem  «  falsus  tutor,  qui  in  contraherido  auctor  mïnori 
duodecim  vel  quatuordecim  annis  fuerit,  tenebitur  in  factum  zc- 
iione  ,  propter  dolum  malum;  cujuscumque  conditionis  fuerit, 
vel  sui  juiis,  vel  alicui  ».  /.  n.Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

2°.  «  Si  plures  sîiit  qui  auc.tores  fuerunt,  perceplîone  ab  uno 
facta  et  caeteri  liberantur,  non  electione  »./.  7.  §.  4.Ulp.  lib.  12. 
ad  éd. 

Et  ideo,  si  nihil ,  aut  non  totum  servatum  sit,  in  reliquos  non 
denegandarn  actionem  in  id  quoddeest,  Sabinus  scribit  ».  /.  8. 
Paul.  lib.  12.  ad  éd. 

3°.  «  lias  infactam  actiones  heredibus  quidem  competere  ,  cx° 
terisquesuccessoribus ,  in  eosvero  non  reddi,  Labeo  scribit,  nec 
in  ipsum,  post  annum  :  quouiam  et  factum  puniunt,  et  in  dolum 
concipiuntur  (3).  Et  adversus  eas  personas,quse  alieno  juri  sub- 
jectif sunt,  noxales  erunt  ».  /.  9.  §.  1.  Ulp.  lib,  12.  ad  éd. 

IX.  «  Quod  ait  prrctor,  quanti  ea  res  erit ,  magis  puto  non 
pœnam,sed  veritatem  bis  verbis  contineri  ».  sup.  a.  /.  7.  §.  2. 


(1)  Scilicet  ut  quamvis  pupillus  sciverit,  nihilominus  restituatuf  si  tutor 
cjus  ignoravit.  Quod  si  tutor  scivit ,  prima  facie  vi detur  pupillum  non  esse 
restituendum  ,  si  tutor  cjus,  qui  eo  nomine  tenctur  ei  actione  tutti  œ ,  sit 
solvendo.  Sed  mox  hanc  sententiam  emendat. 

(2)  Jam  hic  emendat  quod  dixerat,  tutoris  scientiam  esse  computandam. 
Imo  (  inquit  )  nec  pupilli  nec  tutoris  scientia  obstabit ,  quominus  pupillo 
succurratur  ;  et  quidem  etiam  eo  casu  quo  cautum  esset  pupillo  adversus  tu- 
torem qui  solvendo  esset. 

(3)  Puniunt  factum  falsi  tutoris  qui  dolo  tnato  auctoritatem  suam  inter- 
posuit  :  quod  factum,  est  qusedam  delicli  species.  ïdeo  ,  quemadmodum  et 
cœtcrae  actiones  ex  jurisdictione  preetoris  desoendentes,  nec  dantur  post  an- 
num in  eum  qui  deliquit ,'  et  si  servus  sit ,  qui  pro  tutorc  se  gesserit ,  noxales 
erunt  sicut  ex  cœtcris  servorum  delictis. 
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lui  imputera  pas  la  connaissance  qu'il  pouvait  avoir  de  la  fausse 
qualité  de  l'autre  tuteur;  mais  on  lui  imputera  celle  qu'en  avait  son 
tuteur  (1),  et  quand  on  aurait  donné  caution  à  ce  pupille  (2),  il 
vaudrait  encore  mieux  décider  qu'il  doit  être  restilué,  que  de  le 
soumettre  à  l'événement  incertain  du  cautionnement.  Ainsi  Ta  dé- 
cidé Julien  dans  le  cas  où  le  pupille  a  été  trompé  ». 

ARTICLE  II. 

A  qui  ,  contre  qui ,  et  à  quel  effet  est  donnée  V action  de  cet  ëdit , 
et  de  V action  utile  qui  naît  aussi  de  cet  édit. 

VIII.  i°.  L'action  de  cet  édit  est  donnée  à  celui  qui  a  nullement 
ou  irrégulièrement  contracté  ou  traité  avec  un  pupille,  contre  le 
tuteur  qui  avait  autorisé  ce  pupille. 

Car  «  le  faux  tuteur  qui  a  autorisé  à  contracter,  un  mineur  de 
douze  ou  de  quatorze  ans,  sera  soumis  à  une  action,  en  fait  ,  à 
cause  de  sa  mauvaise  foi ,  de  quelque  condition  qu'il  soit ,  et 
encore  qu'il  fût  maître  de  ses  droits  et  actions  ,  ou  sous  la  puis- 
sance d'au t mi  ». 

20.  «  Si  plusieurs  tuteurs  ont  autorisé  le  pupille,  l'un  d'eux 
ayant  payé,  a  libéré  les  autres  ;  mais  on  ne  peut  opter  entr'eux  ». 

C'est  pourquoi  Sabinus  dit  que  si  l'un  n'a  pas  payé ,  ou  n'a 
pas  intégralement  payé,  il  faut  donner  action  contre  les  autres, 
pour  ce  qui  n'a  pas  été  payé  ». 

3°.  «  Suivant  Labéon ,  ces  actions  en  faits  sont  données  aux 
héritiers  et  autres  successeurs;  mais  non  pas  contre  eux,  et  ne 
sont  pas  données  contre  te  tuteur  lui  même  après  un  an,  parce 
qu'elles  ont  pour  but  de  punir  pn  acte  de  mauvaise  foi  (3).  Il  dit 
aussi  qu'on  donnedes  actions  noxales  contre  les  personnes  qui 
sont  sous  la  puissance  d'aulrui  ». 

IX.  «  Ce  que  dit  le  préteur  eii  raison  de  U intérêt  qu'avait,  etc. 
ne  me  paraît  point  exprimer  une  peine;  mais  seulement  l'étendue 
de  la  condamnation  ». 

(1)  C'est-à-dire ,  que  quoique  ce  pupille  ait  su  que  le  tuteur  de  l'autre 
«Mait  un  faux  tuteur  ,  il  sera  restitue'  quoique  le  sien  l'ignore  ;  mais  si  ce  der- 
nier l'a  su  ,  il  semble  au  premier  abord  que  son  pupille  ne  doit  pas  être  resti- 
tué, dans  le  cas  on  son  tuteur  ,  passible  envers  lui  de  l'action  de  la  tutelle, 
serait  solvaferc  ;  mais  le  jurisconsulte  va  bientôt  changer  d'avis. 

(2)  Il  corrige  déjà  ce  qu'il  avait  dit,  qu'on  imputera/t  au  tuteur  la  con- 
naissance du  tuteur  ,  puisqu'il  dit  que  ni  celle  du  tuteur  ,  ni  celle  du  pupille 
n'empêchera  qu'on  vienne  au  secours  de  ce  dernier,  même  dans  le  cas  où 
il  aurait  reçu  caution  contre  le  tuteur  solv-able. 

(3)  On  punit  le  fait  du  faux  tuteur  qui  a  autorisé  de  mauvaise  foi,  et  ce 
fait  est  une  espèce  de  délit  ;  c'est  pourquoi  ces  actions  ne  seront  pas  données 
après  l'année ,  non  plus  que  celles  qui  procèdent  de  la  juridiction  prétoriale  ; 
et  elles  seront  noxales  si  ce  faux  tuteur  était  un  esclave,  comme  toutes  celle* 
qui  naissent  des  délits  des  esclaves. 
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Nimïrum  ,  «  si  falso  (i)  tiitore  actum  sit,  et  interea  dîcs  ac- 
tîonîs  exierit,  aut  res  usucapta  sit,  omnia  incommoda  perinde 
sushnere  débet ,  ac  si  illo  tempore  vero  tutore  auctore  egisset  ». 
/.  10.  Gaius,  lib.  4-.  ad  éd.  prov. 

«  Pomponius  ,  libro  3o  ,  recte,  scribit ,  etiamsumptuum  in  hoc 
judicio  rationem  haheri ,  quos  facturus  est  actor  restitutorio 
agendo  ».  /.  7.  §.  3.  II i p.  lib.  12.  ad  éd. 

X.  «  Hujus  actionis  exemplo  Pomponius  libro  3i  scribit,  dan- 
dam  actionem  (2)  adversus  eum  qui  dolo  malo  adhibuit,ut  alius 
auctoraretur  inscius  ».  /.  y.  ibid. 

Aller  casus  est  qno  huic  utili  actioni  locus  est;  de  quo  ita  T.TI— 
pianus  :  «  Ex  eo  quod  interrogatus  tutorem  se  esse  rcspondit  j 
Diiila  eum  actione  teneri  :  si  tarnen  ,  qunm  tntor  non  esset,  res- 
pouso  suo  in  aiiquam  captionem  adolesceulem  induxit ,  utilem  (3) 
actionem  adversus  eum  dandam  ».  l.fm.  lib.  1.  resp. 

TÏTULUS    VII. 

De  Jidejussoribus  et  nominatoribus  3  et  heredibus  tutoruni 

et  curatorum. 

Supra  exposïtum  est  quatenus  tittores  aut  curatores  ex  admi- 
nïstratione  tutelse  aut  curai  teneantur.  Jam  videndum  quatenuî 
teneautur  eorum  lieredes  nec  non  fidejussores  et  nominafcores. 

ARTICULUS   I. 

De  heredibus  tutoruni  et  curatoruni. 

î.  «  Tutetœ  actis  tam  heredibus  ,  quam  etiam  contra  successo- 
res  competit  ».  /.  12.  cod.  5.  5i.  arbiir.  tutel.  Diocîetiauus  et 
Maximianus. 

(1)  Speries  legi.s  hœc  est  :  babcbam  actionem  aiiquam  temporalcm  ad— 
versus  pupillum  ;  vel  pupillus  rem  meam  possiclebat.  Egi  cum  illo  fal5o  tu- 
tore  auctore  :  rem  in  judicium  non  deduxi  ;  et  sic  ninilominus  exiit  (lies 
meaî  actionis ,  nihilominus  pupillus  rem  meam  usucepit.  Àgam  et  lioc  edicto 
adversus  falsum  tutorem  qui  me  decepit  ,  actione  in  factum,;  in  qua  actione 
tnihi  incumbet  onus  probandi  rem  meam  fuisse,  aut  inibi  fuisse  a  pupille» 
debitum  ,  perinde  ac  si  cum  pupillo  vero  tutore  auctore  egissem. 

(2)  Utilem  scilicet.  Directa  enim  competit  adversus  eum  duntaxat ,  qi>i 
îpse  dolo  auctor  fuit. 

(3)  Direcla  aatur  extraneo  quem  falsu?  tutor,  dumsc  fingit  tutorem  ,  de- 
cepit. Hsec  utilis  ipsi  pupillo  datur,  qui  ipse  ex  tali  fictioncin  captionem  in- 
ciJit  :  puta  si,  dum  ille  falso  se  respondet  tutorem,  is  qui  verus  tutor  fuit 
(et  quem  adolcscens  utiliter  potuisset  convenire  ,  nisi  esset  falso  altcrius 
r.isponso  deceptus  )  poste»  facullatibus  lapsus  est. 
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C'est-à-dire  que,  «  s'il  a  été  fait  quelque  ehose  sous  l'autorisa- 
tion d'un  faux  tuteur  (1),  et  que  l'action  se  soit  périmée ,  ira  que 
l'usticapion  ait  été  acquise,  le  pupille  doit  eu  supporter  les  pertes, 
comme  s'il  eût  été  autorisé  par. un  véritable  tuteur  ». 

«  Pomponius  dit,  avec  raison,  que  les  dépenses  à  faire  parle 
demandeur  pour  obtenir  sa  restitution  ,  entrent  aussi  dans  faction 
dont  il  s'a   it  ». 

«  Suivant  le  même  jurisconsulte  ,  on  doit  me  donner  une  action 
à  l'instar  de  celle  dont  il  est  question  (2)  cOnlre  celui  qui,  de 
mauvaise  foi,  a  fait  autoriser  le  pupille  avec  qui  j'ai  contracté  à 
son  insu  ». 

Ulpieu  cite  un  autre  cas  ,  dans  lequel  cette  action  utile  a  lieu  5 
«  le  tuteur,  dit-il ,  n'est  tenu  d'aucune  action  pour  avoir  répondu 
qu'il  était  tuteur  quand  on  l'interrogeait  à  cet  égard  ;  mais  cepen- 
dant, si  cette  réponse  a  induit  en  erreur  ,  il  faut  aonner  contre  lui 
une  action  utile  (3)  ». 

TITRE    VII.       * 

Des  fidcjusseurs  ou  garons  des  tuteurs  et  curateurs  j  de 
ceux  qui  les  ont  nommés ,  et  de  leurs  héritiers. 

Nous  avons  dit  ci- dessus  à  quoi  étaient  tenus  les  tuteurs  et 
curateurs  pour  l'administration  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle, 
voyons  maintenant  à  quoi  sont  tenus  leurs  garans,  ceux  qui  les 
ont  nommés  et  leurs  héritiers. 

ARTICLE  I. 

Des  héritiers  ,  des  tuteurs  et  des  curateurs. 

I.  «  L'action  de  la  tutelle  est  accordée,  tant  aux  héritiers  que 
contre  les  successeurs  des  tuteurs  et  des  curateurs. 


(1)  Voici  l'espèce  de  cette  loi  :  j'avais  une  action  à  lems  contre  un  pu- 
pille ,  ou  un  pupille  possédait  ma  chose.  J'ai  agi  contre  lui  sous  l'autorisa- 
tion de  son  faux  tuteur  Je  n'ai  point  mis  la  chose  en  jugement,  et  par  con- 
séquent mon  action  s'est  périmée  ,  et  le  pupille  a  acquis  l'u^ucapion.  J'ac- 
tionnerai ,  en  vertu  de  cet  e'dit. ,  !e  faux  tuteur  qui  m'a  trom,  é ,  par  l'action 
en  fait  sur  laquelle  je  devrai  prouver  ma  propriété  ou  ma  créance,  comme 
si  j'avais,  dès  l'origine,  contracté  avec  un  pupille  autorisé  par  un  véritable 
tuteur. 

(2)  C'est-à-dire  ,  une  action  utile  ;  car  l'action  directe  n'a  lieu  que  contre 
celui  qui  a  autorise  de  mauvaise  foi. 

(3)  L'action  directe  est  donnée  à  l'étranger  trompé  par  celui  qui  s'est  dit 
tuteur  ne  l'étant  pas.  Cette  action  utile  c.st  donnée  au  pupille  lui-même  qui 
a  été  trompé  par  cette  imposture:  par  exemple  si,  pendant  que  celui-là  se 
disait  faussement  tuteur,  celui  qui  l'était  et  que  le  mim  ur  j  >ou\  ait  actionner 
utilement .  s'il  n'eût  pas  été  induit  en  erreur  par  le  premier,  est  devenu  in- 
solvable. 

Tome  X>  iL 
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Et  alibi  iidem  Imperatores  rescribunt  :  «-  Si  pater  tuus,  qfcerff 
privigni  sui  tutelam  administrasse  proponis,  testamento  recfé 
facto,  pupillo  etiam  quondam  suo  4îerede  insliluto  ,  decessil  :  qao- 
îiiam  ,  nonnisi  pro  porlione  heredilaria,  tutelle  petitionem  confit- 
sione  constet  extingui;  pro  residua  parte  succedeutem  pafri ,  lu- 
tehe  te  convenit  apud  competenlem  judicem  reddere  rationem. 
Qui,  secuiidum  bonam  fideni  ,  corum  etiam  ,  quai  pat  rem  tuum  in 
rem  ejus  erogasse  dicîs,  admissa  compensatione,  reïiqui  ,  .si  qiiûf 
amplius  debetur,  faciet  condeumalionem  ».  /.  3.  cocl.  5.  58.  de 
contr.  jud.  tut. 

II.  Qucenam  antem  venire  dicemus  in  hac  actione  lutelœ  adver- 
sus  heredes  tutoi  is  ? 

i°.  «  Quod  pênes  tulorem  fuit,  hères  quoque  ejus  reddere 
débet  ». 

«<  Quod  apud  pupillum  is  (i)  reliquit ,  si  hères  capit,  non  qni- 
dem  crimine  caret  :  sed  extra  tutelam  est ,  et  utili  (2)  actione 
hoc  reddere  compellilur  ».  /.  1.  §.  1.  Pomp.  lib.  17.  ad  Sab. 


net 


Nec  solum  de  ipsa  pecunia  qurc  pênes  tulorem  fuit,  hères  le- 
tur  :  verum  «  usuras  quoque  ejus  pecunice ,    quain  pupiliarem- 
agi  la  vit,-  prsestafe  débet  hères  tuions.  Quant  as  aiiiem,  et  cujus 
temporis  usuras  pra^lare  debeat ,  ex  bono  et  a^quo  con^tilui  ai? 
pidiee  oportet  ».  /.  4«  §•  2«  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 

III.  Venit  20.  in  actione  tutelce  adversus  heredem  ,  ni  exhibeaf 
omnia  inventaria  et  instrumenta  pupillaria,-  ex  qui  bus  coguosei 
possit  patrimonium  pupilli. 

Verum  ea  in  re  «  alio  jure  est  tutor  f  alio  heres  ejus.  Tutor 
enim  inventarium  cyeteraque  instrumenta  si  non  proférât,  in  litem 
jusjuranduin  adversus  se  polest  adrnittere,  At  enim  heres  ejus  ita 
demum,  si  reperta  in  heredilate  dolo  malo  non  exhibeat  (3)  ».  /.  4- 
cod.  5.  53.  de  in  lit.jur.  Gard. 

Si  militer  Antoninus  :  «  Is  qui  ralionem  tutelœ  seu  curœ  re- 
posât, invilus  in  litem  jurare  eompeili  non  potest  (4).  Sed  volens 
ita  demum  audiendus  est,  si  heres  per  longam  successionem  tu- 
toris  instrumenta  pupillaria  dolo  ,  vel  circumveniendi  pupilli  gra- 

(1)  Tutor. 

(2)  Non  direcfa  :  hoc  enim  extra  tutelam  videtur. 

(3)  Nam  non  Urratur  in  litem  adversus  allouera,  nisi  propter  dolum  ip- 
sius  proprlurfi.  Vui.  supra  ,  lib.  \i.  lit.  3.  de  in  lit.  jurand.  Dolus  iu  ipso  lu- 
tore  pr&sumi'tur  ex  eo  solo  cpiou  inventarium  non  e\hil>et;  m  herede  vero- 
«011  praesuittitur ,  itisi  probetur  dlud  i'nveiitsse  in  heredilate. 

(4)  Ncino  enim  iavitus  ta  lilem  jurât.   Vide  supra  d.  lit.  3.  de  in  lié, 
jfttr,  n.  C». 
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Les  mêmes  Empereurs  disent  d'ailleurs ,  dans  un  resrrît  :  «  SI 
voire  père  ,  que  vous  dites  avoir  administré  la  tutelle  <le  son  bc3u- 
fds  est  mort  après  avoir  testé  et  institué  son  ci-devant  pupille, 
comme  il  est  constant  que  l'action  oc  la  tutelle  n'est  périmée  que 
pour  sa  portiou  héréditaire  $  il  convient  que  vous  rendiez  compte 4 
relativement  au  surplus  comme. héritier  de  voire  père,devau1  le 
juge  qui  en  doit  conhaîîre,  et  qui  vûuj  condamnera  dans  sa  justice^ 
a  rendre  ce  que  votre  père  pourra  devoir, toute  compensation  laite 
des  dépenses  qu'il  a  faites  pour  son  pupille  ». 

II.  Mais  que  doit  comprendre  cette  action  de  la  tutelle  à  in- 
tenter contre  les  héritiers  <\u  tuteur. 

i°.  «  L'héritier  du  tuleur  doit  restituer  ce  qui  était  resté  dans 
les  mains  de  ce  tuteur  ». 

«<  Si  l'héritier  de  ce  tuteur  prend  ce  qu'il  (1)  avait  laissé  dans 
les  riiains  du  pupille,  il  ne  sera  pas  exempt  de  faute;  mais  sa  faute 
sera  étrangère  à  l'action  de  la  tutelle  ,  et  il  y  aura  lieu  à  une  action 
utile  pour  la  lui  faire  réparer  (2)  ». 

L'héritier  n'est  pas  tenu  seulement  des  sommes  restées  dans  les 
mains  du  tuleur  ,  «  il  en  doit  encore  les  intérêts  pupillaires,  mais 
c'est  au  juge  à  décider  dans  sa  prudence,  depuis  quel  leihs  et  à 
quel  taux  il  les  doit  ». 

111.  20.  L'action  de  la  tutelle  comprend  encore,  par  rapport 
à  l'héritier  du  tuleur,  l'obligation  de  remettre  au  pupille  tous 
les  inventaires  et  autres  titres  propres  à  lui  faire  connaître  ses 
Liens. 

Mais  à  cet  égard ,  «  on  ne  procède  point  en  droit  par  les  mêmes 
voies  contre  le  tuleur  et  contre  son  héritier  ;  car  on  admet  le 
par  les  inventaires  contre  le  tuteur  qui  est  en  demeure  de  remettre 
sermeut  judiciaire  et  autres  tilres  concernant  les  affaires  de  sort 
pupille;  au  lieu  que  son  héritier  n'est  tenu  qu'à  rendre  de  bonne 
toi  ceux  qu'il  a  trouvés  dans  la  succession  (3)  ». 

Antonin  dit  également  :  «  Celui  qui  demande  compte  de  sa  tu- 
telle ou  curatelle  ne  peut  pas  être  forcé  au  serment  judiciaire  (4^  , 
et  s'il  veut  le  prêter,  il  ne  doit  y  être  admis  qu'autant  que  son 
tuteur  lui  a,  par  mauvaise  foi,  et  pour  lui  nuire,  refusé  pendant 

(1)  Le  tuteur. 

(2)  Non  à  l'action  directe  ,  parce  que  cela  est  étranger  à  ta  tutelle. 

(3)  Car  on  ne  peut  prêter  le  serment  judiciaire  contre  un  individu  .  qu'à 
raison  de  son  dol.  Voyez  ci-dessus  liv.  12.  lit.  du  serment  judiciaire.  Ou. 
présume  le  dol  dans  le  tuteur  lui-même,  quand  il  a  omis  île  faire  inven- 
taire, et  on  ne  le  pre'sume  dans  son  héritier,  que  quand  il  est  prouvé  qu'il 
l'a  trouvé  dans  la  succession. 

(4)  Parce  que  personne  ne  prête  le  serment  judiciaire  malgré  lui.  Voyei 
17  dessus  (l.  tit.  du  serment  judiciaire  t  n,  G. 
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tia,  exbibere  non  vult.  Siri  vero  neque  dolus  ,  neque  lata  culpâ  r 
neque  fraus  heredis  convincitur  :  oinissa  jurisjurandi  facultate*- 
judex  de  veritate  cognoscet,  Quœ  etiam  arguments  liquidis  in- 
vestigare  potest  ».  /.  2.  cod,  d.  t. 

Conson.it  quod  rescribunt  Diocletîanus  et  Maximtîarms  :  «  Li- 
ce t  adversus  heredes,  ob  non  factum  inventarium  ju.sjurandmn  in 
.>  actione  tutelse  pfaetermitti  piacuerit,  judicem  tamen  dalurn,  velut 
ex  dolo  lutoris  aliis  indiens  instructum,  adversus  eos  ferre  sen- 
tentiam  convenit  ».  /.  5.  cod.  d.  t. 


Simîlîter  Scverus  et  Àntonînus  :  «  Adversus  heredes  tu  tons  ad 
transferendam  tulelam  (j)  judicem  accipîens;  tempore  lifis  ins- 
trumenta ad  puberem  pertînentia  restitui  desiderabis.  Quod  si 
dolo  (2)  non  exhibeantur,  in  litem  jurandi  tibi  facuitas  erit  :  modo 
si  quondam  pupillo  debitam  affectionem  ad  vincula  quoque  relî— 
gionis  (3)  extendere  \olueris  »  /.  1.  cod.  d.  t. 


Quod  si  lis  fWrït  cum  ipso  tutore  confestata,  indistincte  tene- 
bitur  beres  quem;:<imodum  ipse  tutor  teneretur. 

llinc  addit  Gordianus  :  «  Sed  quum  adversus  ipsum  tutorum 
litem  conteslatam  esse  dicatis ,  transferentibus  vobis  in  heredes 
ejus  actionem ,  praeses  provinciœ  partes  suas  exbibebit  :  non  igno- 
rans,  nisi  exhibeantur  instrumenta,  quatenus  juxta  forma  m  cous— 
titutionuru  partes  suas  debeat  moderari  ».  sup.  d.  I.  4--  §•  8» 
cod.  d.  l. 

Consonal  quod  «  Paulus  respondit  :  Taie  judicîum  in  here- 
dem  ttitoris  transferri  oportere,  quale  defunctus  suscepit.  Hoc  eo 
pertinet  ut  non  excusetur  hères  ,  si  dicat  se  instrumenta  tutelaria 
non  invenisse.  Nam  quum  ex  omnibus  bona  fide  judiciis  propter 
dolum  defuncti  beres  teneatur,  idem  puto  observandum  et  in  tu- 
tebe  actione.  Sed  constiluliouibus  subventum  est  i^norantise  he- 
redum.  Hoc  tamen  tune  observandum  est,  quum  post  mortem  tu- 
toris  hères  conveniatur;  non  si  lite  contestata  tutor  dreesserit. 
!Nam  iitis  conlç*taïione  et  pœnales  aclioues  transmittuntur  ab 
utraque  parte  r  et  temporales  perpetuantur  ». /.  8.  §,  1.  lib.  g. 
respons. 

IV.  Venit   3°.  in  actione  futeTee  adversus   heredes   tutoris  ,  id 

■^».  '  ■  * 

(  1  )   Ad  transferendam  tulclarem  administrationem  in  te  curât ore ta  quon- 
dam piipillo  creatum. 

(2)  l)o!o  heredurn  propria. 

(3)  Jusjurandum  appel!  ari  solet,  vincnlum  religion! s.  Sensus  est,  mod» 
jurare  in  lilcui  vulueris  pro  pupillo  :  nenio  eniia  învitus  in  litem  jurât 
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«n  certain  tems  de  lui  remettre  ses  titres;  car  s'il  n'y  a  de  la  part 
de  ce  tuteur,  ni  fraude,  ni  dol,  ni  faute,  le  juge  peut  décider 
sans  recourir  au  serment,  comme  ayant  plusieurs  moyens  de  dé- 
couvrir la  vérité  et  de  s'éclairer  à  cet  égard.  » 

A  quoi  est  conforme  ce  rescrit  de  Dioclétien  et  de  Maxïmïen, 
où  ils  disent  que  ,  «  Lion  qu'il  ait  été  décidé  qu'on  pouvait  dis- 
penser une  pupille  du  serment  judiciaire  contre  les  héritiers  de 
son  tuteur,  à  raison  de  ce  que  ce  tuteur  n'avait  point  fait  d'in- 
ventaire,?) convient  cependant  que  le  juge  donné  prononce  contre 
ces  mêmes  héritiers ,  après  avoir  cherché  d'autres  indices  du  dol 
du  tuteur  ». 

Sévère  et  Antonin  disent  également  :  «  En  recevant  jugement 
contre  les  héritiers  du  tuteur  pour  vous  transférer  l'administra- 
tion de  la  tutelle  (i),  vous  demanderez  que  les  titres  du  mineur 
soient  remis  pendant  l'instance;  et  en  cas  qu'on  s'y  refuse  de  mau- 
vaise foi  (2) ,  vous  aurez  la  faculté  d'être  admis  au  serment  judi- 
ciaire ,  pourvu  que  l'affection  que  vous  conservez  pour  le  mineur, 
vous  porte  jusqu'à  consentir  à  vous  lier  dans  son  intérêt  par  la  re- 
ligion du  serment (3)  ». 

Si  la  contestation  avait  commencé  avec  le  tuteur,  son  héritier 
en  sera  comme  lui,  indistinctement  tenu  ». 

C'est  pourquoi  Gordien  ajoute  :  «  Puisque  vous  dites  que  la 
contestation  était  liée  contre  le  tuteur  lui-même,  le  président  de 
la  province  ,  en  vous  transférant  l'action  contre  ces  héritiers  ,  saura 
qu'il  doit  conformer  son  jugement  aux  constitutions  des  princes, 
dans  le  cas  où  les  titres  ne  vous  seraient  pas  remis  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  Paul  a  répondu  ,  savoir ,  «  que 
l'action  doit  être  maintenue  contre  l'héritier  du  tuteur,  telle 
qu'elle  avait  été  intentée  contre  lui  ;  d'où  suit  que  cet  héritier  ne 
sera  pas  admis  à  dire  qu'il  n'a  pas  trouvé  les  titres  dû  pupille  ,  parce 
que  l'héritier  étant  passible  du  dol  du  défunt  dans  toutes  les  ac- 
tions de  bonne  foi ,  il  doit  en  être  de  même  dans  celle  de  la  tu- 
telle. Les  constitutions  des  princes  sont  venues  au  secours  de 
l'ignorance  dans  laquelle  sont  les  héritiers  à  cet  égard  ;  mais  il  faut 
observer  que  ce  n'est  pas  dans  le  cas  où  l'action  a  été  intentée 
contre  le  tuteur  avant  sa  mort,  parce  que  la  contestation  en  cause 
transmet  de  part  et  d'autres  les  actions  pénales  ,  et  perpétuent  les 
actions  temporaires  ». 

IV.  3°.  Dans  l'action  de  la  tutelle  contre  les  héritiers  du  tu— 
(i)  Pour  vous  transférer  comme  curateur  de  l'administration  de  la  tutelle. 

(2)  C'est-à-dire  ,  les  héritiers. 

(3)  On  a  coutume  d'appeler  le  serment  un  lien  de  religion  ,  et  le  sens  est 
(jue  pourvu  que  vous  veuifliez  prêter  le  serment  judiciaire  pour  votre  pupille^ 
(>arce  <jue  personne  n'est  tenu  de  le  prêter  malgré  lui. 
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quod  tutor  ex  quavis  causa  pupille*  debuit,  quasi  hoc  fuerit  în  tu- 
lelse  actioncm  deductum. 

Hine  Àntoninus  :  «  Àdvcrsus  heredes  quondam  tutoris  lui  tu- 
telpR  aclione  cousiste.  lu  judiciiun  autem  venict  etiam  id  quod 
tibi  tulor  ex  causa  fidejussionis  debuit  ».  /.  3.  cod  5.  54-.  de 
hered.  tut. 

V.  Venit  4-°.  in  actione  tutelsp  adversus  lieredes  tutoris,  quod 
tutor  dolo  aut  lata  culpa  peccavit.  Ccetemm,  «  heredes  tutorum 
ob  n^gîîgentiam  ,  quae  non  (i)  latse  culpce  comparari  possit ,  con- 
tra tutorem  lis  inchoata  (2)  est,  neque  ex  dam  no  pupillî  lucrum 
opjatum,  a>it  gratia  prsestitum  sit  ».  I.  1.  cod.  5.  54-  de  hered. 
fut.  Severuset  Anton. 

Lata?  autem  ,  non  levi  culpae  annumeralur,  si  tutor  adminis- 
trai detreçtaverit,  ideoque  eo  nomine  tenentur  ejus  heredes. 

Unde  ita  rescribit  Àntouinus  :  «  Pater  vester  tutor  vel  curator 
dalus,  si  se  non  exeusavil,  non  ideo  vos  minus  heredes  ejus  tu~ 
tr[(c\el  ulili  judicio  (3)  conveniri  potestis,  quod  eum  tutelam  seu 
çurarri  non  administrasse  dicitis.  Namet  cessationis  ratio  reddenda 
est  ».  /.  2.  cod.  d.  t.  hered.  tut. 

Idem,  est  si  se  excusavit  quidem  ,  sed  ejus  excusalio  adrmssa  non 
fuit.  V.  G.  «  tutor  datus  adversus  ipsam  ereationem  provocavh. 
Hères  ejus  postea  victus  ,  pneteriti  temporis  pericuiurn  prsestabit; 
quia  non  videtur  ievis  cuipa  contra,  juris  auctoritalern,  mandatuin 
t.utelse  officium  detrectare  ».  I,  3n.  §•  6.  ^  26.  7.  de  admin.  el 
perte,  tut.  Papin.  lib.  4..  resp, 

G'meraîiter  etiam  Âlexander  rescribit  :  «  Heredes  eorum  qui 
tutelam  vel  curam  administraverunt,  si  quïd  ad  eos  ex  re  pupillî 
vel  aduîti  pervenerît,  resliluere  coguntur.  In  eo  etiam  quod  tu- 
ior  vel  curator  administrare  dfbuit,  nec  admin  istra  vit ,  ratione-ji 
reddere  eos  debere  non  est  ambigendum  ».  /.  4-  cod.  5.  54«  de 
hered.  tut. 

«  Prius  tamen  propteractum  suiim  eos  conveniendos  esse,  qui 
gdministraverunt,  sœpe  rescriptum  est  »,  sup.  d.  I.  2.  cod.  v.jîn, 
de  hered.  tut. 

VI.  5°.  Denique  tenentur  Jieredes  tutorum  de  proprio  facto 
çïrea  ea  quze  connexa  suât. 

Enîmvero  ,  «  si  tutoris  hères  exsecutus  est  quae  tutor  închoavît, 


(1)  Maie  Cujacius  ,  liret  auctoritate  Basilieon  fretus  ,  tianc  primam  ne- 
gationem  démit.  Vidcb.  Bachovium  ad  Treutlerurn ,  volum.  -x.  f/isput.  9. 
thés.  S. 

(■x)  Hoc  eiiim  ea$.fi  perinder.ondemnatur  hères,  acdefunrtus  (si  vixisset) 
condemnatus  fuisset  ;  adeo.que  etiam  Ievis  culpae  nomine.  Supra  n.  3. 

(S)  Negoiioruni  gestorwn  quo  tenentur  cura  tores. 
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tenr,tout   rc  que  celui-ci  devait  à  son  pupille,  n'importe  pour 
quelle  cause  ,  entre  dans  le  compte  fie  tutelle. 

C'est  pourquoi  Antonio  dit  :  «  Vous  pouvez  poursuivre  l'ac- 
tion de  la  tutelle  contre  les  héritiers  de  voire  ci-devant  tuteur,  et 
y  faire  entrer  même  ce  qu'il  vous  devait  comme  garant  >». 

Y.  4°-  L'action  de  la  tutelle  comprend  aussi  contre  les  héritiers 
du  tuteur, ce  que  celui  ci  devait  à  raison  du  dol  ou  des  fautes  graves 
qu'on  peut  lui  imputer.  Mais  «  on  ne  doit  pas  condamner  les  héri- 
tiers des  tuteurs  ,  à  raison  d'une  négligence  qu'on  ne  peut  pas  assi- 
miler à  une  faute  grave  (i),  à  moins  que  l'action  n'eût  été  intentée 
contre  le  tuteur  (2)  ,  ou  qu'il  n'eût  profité  du  dommage  causé  à  son 
pupille  ». 

Or,  ee  n'est  point  une  faute  légère,  mais  grave,  de  n'avoir  pas 
administré,  et  les  héritiers  en  sont  ténus. 

C'est  pourquoi  Anionin  dit  dans  un  rescrit  :  «  Si  votre  père 
ayant  été  donné  pour  tuteur  ou  curateur,  ne  s'en  est  pas  fait  dis- 
penser ,  vous  ne  serez  pas  moins  passible  de  l'action  de  la  tutelle 
ou  curatelle,  ou  de  l'action  utile  (3),  parce  qu'il  ne  les  aura  point 
administrées:  car  il  doit  donuer  les  raisons  de  la  cessation  de  la 
gestion  ». 

11  en  sera  de  même  ,  s'il  a  proposé  des  moyens  de  dispense  et 
qu'ils  n'aient  pas  été  admis.  Far  exemple,  «  si  un  tuteur  donné  a 
réclamé  contre  sa  nomination,  son  héritier  condamné  ensuite, 
sera  passible  des  pertes  survenues  pendant  le  litige  ,  parce  que 
ce  n'est  pas  une  faute  légère  que  de  refuser  d'administrer  une  tu- 
telle sous  des  prétextes  que  la  loi  n'admet  pas  »>. 

Alexandre  dit  aussi  dans  un  rescrit,  qu'en  général ,  «  les  héri- 
tiers de  ceux  qui  ont  administré  une  tutelle  ou  une  curatelle,  doi- 
vent restituer  au  pupille  ou  à  l'adulte,  tout  ce  qui  leur  est  par- 
venu de  ses  biens*  et  il  n'est  pas  douteux  que  dans  le  cas  où  les 
tuteurs  auxquels  ils  ont  succédé,  n'auraient  point  administré*,  ils 
doivent  aussi  rendre  compte  du  dommage  qui  en  serait  résulté  pour 
les  pupilles  ». 

«  Plusieurs  rescrits  disent  cependant  qu'il  faut  d'abord  action- 
ner ceux  qui  ont  administré  ,  pour  leur  faits  propres  ». 

VI.  Enfin,  les  héritiers  des  tuteurs  sont  tenus  de  leurs  faits 
personnels  pour  ce  qui  concerne  la  tutelle  ». 

En  effet ,  «  si  l'héritier  d'un  tuteur  a  continué  des  opérations 

(1)  C'est  mal-à-propos  que  Cujas  supprime  celle  négation,  bien  que  sur 
l'autorité  des  Basiliques.  Voy.  Bachov.  ad  Treutlerum.  vol.  2.  dispul,  9. 
thés.  5. 

(2)  Parce  que  dans  ce  cas  l'héritier  est  condamné  comme  l'aurait  été  l© 
défunt  s'il  eût  vécu  ,  et  par  conséquent  même  pour  une  faute  légère. 

(3)  De  la  gestion  <les  affaires  dont  sont  tenus  les  curateurs» 
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tulelœ  etiam  eo  nomine  tenctur  ».  I.  Oo.ff.  26.  7.  de  admin.  et 
peric.  lut.  Pomp.  lib.  8.  epist. 

«  Quam  ostendimus  heredem  quoque  tulelœ  judicio  posse  con- 
yeniri ,  videndum  an  etiam  propria  administratio  veniat  in  judi- 
ciumP  Et  extat  Servii  sententia  existimantis ,  si  post  mortem  tu- 
toris,  hères  ejus  negotia  pupilli  gerere  perseveravit ,  aut  in  arca 
tutoris  pnpilli  pecuniam  invencrit  et  consumpserit,  vel  eam  peeu- 
niam  ,  quam  tutor  stpulatus  fuerat,  exegerit,  tuteta  judicio  eum 
teneri  suo  norniue.  Nam  quum  permiltatur  adversus  heredem  ex 
proprio  dolo  jurari  in  litem  ,  apparet  eum  judicio  tutelœ  teneri  ex 
dolo  proprio  ».  /.  4-  Ulp.  Hb.  36.  ad  ed. 


«  Negligentïa  (1)  plane  propria  heredi  non  imputabitur  ».  dm 
/.4;  §.  1. 

Consonat  Pomponius  :  «  Quamvis  hères  tutoris  tutor  non  est, 
tamen  ea  quae  per  defunctum  inchoata  sunt ,  per  heredem  (si  légi- 
timée aetatis  etmasculns  sit)  explicari  debent  :  in  quibus  dolus  ejus 
admitti  potest  ».  /.  1.  lib.  17.  ad  Sab. 


ARTICULUS  II. 
De  fidejussoribus  et  nominaloribus  tutorum  et  çuratorum. 

VII.  Datur  etiam  pupillo  finita  tutela  actio  ex  stipulatu  adversus 
fidejussores  tutorum,  in  id  omne  cujus  nomine  actione  tuteke  te- 
ïieretur  tutor  pro  quo  fidejusserunt. 

Nec  solum  si  intercesserit  stipulatio  ,  sed  etiam,  «  fidejussores 
a  tutoribus  nominati,  si  présentes  fuerunt,  et  non  contradixerunt, 
et  nornina  sua  referri  in  acta  publica  passi  sunt  ,  &equum  et  pe- 
riude  teneri,  atque  si  jure  legitimo  stjpulatio  interposita  fuis- 
set  (2)  ». 

«  Eadem  causa  videtur  adfirmatorum  ;  qui  scilicet,  quum  ido- 
oeos  esse  lutores  adfirmaverint,  fidejussorum  vicem  sustinent  ». 
d.  I.  4..  §.  3. 

Eadem  etiam  causa  nominatorum ,  qui  scilicet  indicaverunt  ma- 
gistratui  quam  personam  tutorem  daret,  postulaveruntque  ut  hœc 
pert.ona  tutor  daretur. 

«  Poslulare  tutorem  videtur, et  qui  per  alium  postulat  :  item  no- 
minare,et  qui  per  alium  hoc  idem  facit  ».  /.  2.  Ulp.  lib.'dç^.  ad  Sab. 

De  hae  actione  adversus  fidejussoris  tutorum  infra  ex  professo 
agelur,  lib.  Ifi.  lit.  6.  rem  pupilli  salvam  fore. 

(1)  L/!vis  scilicet. 

(2)  Speciali  jure  ita  obtinet 
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Commencées  par  ce  tuteur  ,  il  s'est  soumis  lui-même  à  l'action  de 
la  tutelle  ». 

«  Comme  nous  avons  dit  que -l'héritier  du  tuteur  était  lui-? 
même  passible  de  l'action  de  la  tutelle,  il  faut  examiner  si  son 
administration  entre  aussi  dans  cette  action;  et  à  l'appui  de  ce 
principe,  vient  cette  décision  de  Servius,  suivant  laquelle  ,  si 
après  la  mort  du  tuteur  son  héritier  avait  fait  les  affaires  du  pu- 
pille, dépensé  des  deniers  pupillaires  trouvés  dans  la  succession, 
ou  fait  payer  des  sommes  dues  à  ce  même  pupille ,  en  vertu  de 
stipulations  du  tuteur  ,  il  était  soumis  personnellement  à  l'action 
de  la  tutelle  ;  parce  que  le  mineur  étant  admis  au  serment  judi- 
ciaire contre  cet  héritier  à  raison  de  son  dol,  il  en  résulte  que  cet 
héritier  doit  être  passible  de  l'action  de  la  tutelle  pour  le  dol  qui 
lui  est  imputable  ». 

«  Mais  on  n'imputera  pas  une  simple  négligence  à  cet  hé- 
ritier (1)  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  dit  Pomponius ,  «  que ,  bien  que 
l'héritier  du  tuteur  ne  soit  pas  tuteur,  si  cependant  il  a  continué 
l'administration  du  défunt,  il  est  réputé  tel  pour  ce  qu'il  a  fait,  et 
peut  être  accusé  de  dol  à  cet  égard,  s'il  est  du  sexe  masculin  et  a 
l'âge  requis  par  la  loi  ». 

ARTICLE    II. 

Desjidéjusseursou  garans ,  des  tuteurs  et  curateurs  et  de  ceux 

qui  les  ont  nommés. 

VII.  On  donne  aussi  au  pupille  l'action  de  la  chose  stipulée 
contre  les  garans  de  ses  tuteurs ,  pour  tout  ce  dont  serait  tenu  le 
tuteur  qu'ils  auraient  cautionné. 

«Non-seulement  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  stipulation;  mais  encore 
«  si  les  garans  nommés  pour  la  gestion  des  tuteurs  ,  ont  été  pré- 
sens et  n'ont  pas  réclamé ,  s'ils  ont  souffert  que  leurs  noms  fus- 
sent inscrits  dans  les  actes  publics ,  il  est  juste  qu'ils  soient  tenus 
comme  s'il  y  avait  eu  stipulation  légale  (2)  ». 

«  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui ,  ayant  affirmé  la  solvabilité  des 
tuteurs  ,  s'en  sont  ainsi  rendus  caution  ». 

Il  en  est  aussi  de  même  de  ceux  qui  ont  nommé  les  tuteurs , 
c'est-à-dire  ,  qui  les  ont  désignés  au  magistrat  et  ont  demandé 
qu'ils  fussent  donnés  pour  tuteurs. 

«  Et  on  est  censé  demander  un  tuteur,  ou  le  nommer  au  ma- 
gistrat ,  quand  on  le  lui  fait  nommer  ou  demander  par  un  autre  ». 

Nous  traiterons  spécialement  de  cette  action  contre  les  garans 
des  tuteurs  ,  dans  le  livre  46,  titre  de  la  caution  de  conserver  les 
hiens  du  pupille. 

(1)    C'est-à-dire ,  légère. 

Cela  a  tien  par  un  droit  particulier. 
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TITULUS    VIII. 
De  magistratibus  conveniendis . 

î.  «  In  magistratus  municipales  tutorum  nominatores,  si  ad- 
ministrationis  finito  tempore  non  fuerint  solvendo  (i),  nec  ex 
cantione  fidejussionîs  solidum  exigi  possit,  pupillîs  quondam  ,  in 
subsidium,  indemnitatis  nomme,  actionem  utilem  (2;  competere 
ex  senatusconsulto  quod  auctore  divo  Trajano,  parente  nostro  , 
factum  est,  conslitit  ».  I.  5,  cod.  5.  75.  h.  tit.  Diocletianas  et 
Maximianus. 

De  hac  actione  videndum  :  i°.  quibus  casïbus  buic  sit  locus  ; 
20.  quibus  et  adversus  quos  detur;  3°.  an  ex  du  obus  magistratibus 
aller  pro  hac  actione  teneatur;  4°.  qualis  sit  hsec  actio  ,  et  quid  in 
ea  veniat. 

§.  I.  Quibus  casibus  huic  aclioni  magislrattts  inferiores  sint 

obnoxii  ? 

H.  Magistratus  Iniïc  actioni  obnoxii  sunt ,  quum  satis  non 
exegerunt  a  tu  tore  quem  dederunt  ;  quamvis  idoneus  tuuc  foret. 

Nam  ,  «  si  magistratus  ab  initio  tutorem  idoneum  dédit ,  et 
satis  non  exegit,  non  sufficit  ».  /.  1.  §.  11.  Ulpianus ,  lib.  36. 

Idem  et  si  satis  exegit  quidem,  sed  non  idoneum  fidejussorem 
accep't. 

«  Quod  si  satis  exegit,  et  idoneum  exegit  ;  quamvis  postea  fa- 
cultatibus  îapsi  sint  tutores  vel  fidejussores  ,  niiiil  est  quod  ei  qui 
dédit,  impntetur  :  Non  enim  debent  magistratus futuros  casus  et 
fortunam  pupillo prœstare  ».  d.  §.  11. 

«  Probalio  autern  non  pupillo  incumbit,ut  doceat  fidejussores 
solvendo  non  fuisse,  quum  acciperentur;  sed  magistratibus ,  ut 
doceant  (3)  eos  solvendo  fuisse  ».  /.  1.  §.  i3. 

«<  Magistratibus  imputatur  etîam ,  si  omnino  tutor  vel  curator 
datus  non  sit.  Sed  ita  demum  tenentur  ,  si  moniti  non  dederint. 
!deo  damnum ,  quod  impubères  vel  adolescentes  medio  tempore 
passï  sunt ,  ad  eos  magistratus  perlinere  non  ambigitur  qui  mu- 
nere  mandato  non  paruerunl  ».  /.   1.  §.  6, 

«  Sciendum  autem  est,  si  magistratus  municipales  data  opéra 
lutelam  distulerint  in  successores  suos  vel  si  satisdalionem  ;  data 

(1)  Tutores  sciliect. 

(2)  Direcla  actio  tutelœ  in  tutores  corumque  beredos  rompetit;  in  subsi- 
dium autem  eoi'um  utilern  ,  ad  instar  tutelœ  actionis  ,  dari  in  magistratus  eo 
rasu  artionern  senatuseonsulium  cavit. 

(3)  Nam  probatio  incumbit  ci  qui  affirmât  aliquid  ,  non  ei  qui  nec;at.  Yi<Ja 
stq»ra,  lib.  22,  tit.  3.  de  p rabat. 
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TITRE   VIII. 

De  l'action  donnée  contre  les  magistrats . 

I.  «  Il  est  constant  qu'en  vertu  d'un  sénatus-consulte ,  rendu 
par  l'empereur  Trajan  notre  père ,  on  donnait  une  action  utile  (1) 
au  pupille,  subsidiairement  et  à  titre  d'indemnité,  contre  les  ma- 
gistrats qui  avaient  nommé  les  tuteurs,  lorsqu'après  l'adminis- 
tration de  ceux-ci  ils  se  trouvaient  insolvables  (2) ,  ainsi  que  leurs 
garans  ». 

Il  y  a  à  examiner  sur  cette  action ,  1  °.  dans  quel  cas  elle  a  lieu  ; 
20.  à  qui  et  contre  qui  elle  est  donnée;  3°.  si  l'un  de  deux  ma- 
gistrats en  est  tenu  pour  l'autre  ;  4-°«  quelle  est  cette  action  et 
ce  qui  y  entre. 

§.  I.  Dans  quels  cas  les  magistrats  inférieurs  sont  soumis  à  cette 

action. 

II.  Ces  magistrats  sont  soumis  à  cette  action,  lorsqu'ils  n'ont 
pas  exigé  caution  du  tuteur  qu'ils  ont  nommé  ,  encore  qu'il  eût 
été  solvable  à  l'époque  de  sa  nomination. 

Car,  "  il  ne  suffit  pas  que  le  magistrat  ait  donné  un  tuteur  sol- 
vable, s'il  n'en  a  pas  exigé  caution  ». 

11  en  est  de  même  s'il  a  exigé  caution ,  mais  qu'il  ait  reçu  un  ga- 
rant insolvable. 

«  S'il  a  exigé  caution  et  un  garant  solvable ,  on  ne  peut  lui  îm~ 
puter  l'insolvabilité  de  ce  tuteur  et  du  garant,  survenue  depuis  la 
nomination  de  l'un  et  la  réception  de  l'autre  ;  car  les  magistrats  ne 
doivent  pas  garantir  le  pupille  des  événemens  futurs  ». 

Mais  ce  n'est  pas  au  pupille  de  prouver  que  les  garans  étaient 
insolvables  quand  on  lésa  reçus,  c'est  aux  magistrats  de  prouver 
qu'ils  étaient  alors  solvables  (3)  ». 

«  Les  magistrats  sont  aussi  responsables  de  ce  qu'il  n'a  point 
élé  donné  de  tuteur  ou  de  curateur;  mais  ce  n'est  que  dans  le  ras 
où  ayant  été  avertis  d'en  donner,  ils  ne  Pont  point  fait.  C'est 
pourquoi ,  il  est  certain  qu'ils  doivent  supporter  les  pertes  qu'eu 
ont  éprouvées  l'impubère  ou  l'adulte,  pour  n'avoir  pas  rempli  le 
devoir  de  leur  charge  ». 

«  Il  faut  savoir  aussi  que  si  les  magistrats  municipaux  ont,  aux 
moyens  de  retards  combinés,  renvoyé  à  leurs  successeurs  la  no- 

(1)  Contre  les  magistrats  qui  avaient  donne'  des  esclaves  insolvables. 

(2)  On  donne  l'action  directe  de  la  tutelle  contre  les  tuteurs  et  leurs  hé- 
ritier* ;  mais  ce  senatus-consulte  donne  subsidiairement  en  ce  ras  une  action 
Utile,  à  l'instar  de  celle  de  la  tutelle,  contre  les  magistrats  qui  les  ont  donnés. 

(3)  C'est  à  celui  qui  affirme,  et  non  à  celui  qui  nie,  qu'il  incombe  de 
trouver.  Yoy.  ci -dessus,  liç,  23.  tit,  des  preuves, 
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opéra,  traxerint  quoad  successores  accipiant,  nihil  eis  proclcsse  »• 
d.  /.  i.  §.  7. 

III.  Hœc  ita,  non  solum  quum  magistratus  municipales  ipsi 
jure  suo  tutores  curatoresve  dedcrunt,  aut  ad  eos  pertinebat  ut 
darent  :  sed  item  quum  prœses  tulorem  curatoremve  dédit.  Nam 
«  si  cnratores  fuerunt  minus  idonei  dati ,  dicendum  cet  teneri  ma- 
gistratus oporlere;  si  ex  suggestu  eorum  ,  vel  nominibus  ab  eis 
acceptis  (1),  prœses  dederit  ». 

«  Sed  et  si  ad  eos  remiserit  ut  ipsi  dent ,  vel  post  dationem 
ut    exigèrent  satisdalionem ,  periculum  ad  eos   pertinebit   ».   /. 

«  Plane  si  prœses  provînciœ  satïs  eos  exîgcre  jussit,  non  du- 
bitabimus  teneri  ços  ,  etiamsi  prœses  dederit  ».  d,  l.  11.  §.  2. 
v,  fin. 

Denïque  «  divus  Hadrianus  reseripsit ,  eliam  in  enm  qui  electus 
est  ad  œstimandas  tutorem  sulisdaLones,  actionem  dandam  ».  d, 
l.  ..  §.  8. 

IV.  «  Si  prœses  provînciœ  denuntiare  magistratus  tantum  de 
facultatibus  tutorum  voluit,  ut  ipse  daret;  videamus  an  et  quate- 
mis  tencantur  ?  Et  extat  divi  Marci  rescriptum,  quo  voluit  eos, 
qui  prœsidi  renuntiant,  non  perinde  teneri  atque  si  ipsi  dédissent: 
sed  si  deceperunt ,  gratia  forte  aut  pecunia,  talsa  renuntiantes  ». 
d.  /•!.§.  2. 


Similiter,  «  si  prœses  provincial,  nomïnibus  ab  alio  acceptis, 
ad  magistratus  municipales  remîserit,  ut  se  de  nominibus  ins-r- 
trtiant ,  et  perinde  instruclus  dederit  tuiores;  an  exemplo  eorum 
qui  prœtorem  inslruunt,  debeaut  magistratus  teneri ,  quœritur? 
Utique  enim  interest  utruru  ipsi  magistratus  no  mina  electa  dede- 
rint  prœsidi ,  an  ea  quœ  ab  alio  prœses  accepit,  inquisicrint?  Et 
pulo  utroque  casu  sic  teneri ,  quasi  dolo  vel  culpa  lata  versati 
sunt  ».  d,  L  1.  §.  3. 


§.  II.  Quibus  et  adversus  quos  detur  hœc  etetio  ? 

V.  «  Non  tantum  pupilli ,  sed  etiam  successores  eorum  ,  subsi- 
diaria  agere  possunt  ».  d.  I.  1.  §.  4« 

VI.  An  etiam  et  tulori  datur,  qui  pro  contutore  egeno  condem- 
nalus  est  ?  Ea  de  re  ita  Ulpianus  :  «  Proponebatur  duo  tutores  a 
magistralibus  municipalibus  datos,  cautione  non  exacta,  quorum 
altciurn  inopem  decessisse  ,  alterum  in  solidum  conventum   satis 

_ 1 1  1   HT» 

(1)  Vernacule  diceremus  (sur  la  liste  qu'ils  ont  fournie). 
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mination  des  tuteurs  et  la  caution  à  exiger  d'eux  ,  ils  n'en  seront 
pas  moins  responsables  du  préjudice  qui  peut  en  résulter  ». 

III.  11  en  e^t  ainsi,  non-seulement  lorsque  les  magistrats  mu- 
nicipaux ont  donné  eux-mêmes  des  tuteurs  et  des  curateurs  en 
vertu  de  leur  juridiction  ,  ou  en  vertu  dune  juridiction  déléguée  ; 
niais  encore  lorsque  c'est  le  président  lui-même  qui  les  a  donnés  ; 
car,  «  si  des  tuteurs  ou  curateurs  insolvables  ont  été  donnés,  il 
faudra  dire  que  les  magistrats  seront  responsables  de  leur  insolva- 
bilité s'ils  les  ont  suggérés  ou  désignés  au  président  (1)  ». 

«  Et  même  si  le  président  les  a  chargés  de  les  donner  ou  d'en 
exiger  caution  après  les  avoir  nommés  lui-même  ,  ils  courreront 
également  les  risques  de  la  nomination  qu  ils  en  ont  faite  ». 

Quand  le  président  de  la  province  leur  a  ordonné  d'exiger  cau- 
tion ,  nous  ne  doutons  pas  qu'ils  n'en  soient  tenus,  quoique  le 
président  les  ail  nommés  lui-même  ». 

Enfin  ,  «  l'empereur  Adrien  dit  dans  un  rescrit  qu'il  faut  don- 
ner action  même  contre  celui  qui  a  été  chargé  de  discuter  la  soli- 
dité des  cautions  données  par  les  tuteurs  ». 

IV.  «  Si*  le  président  de  la  province  a  seulement  chargé  des 
magistrats  de  lui  dénoncer  les  facultés  des  tuteurs  avant  de  les 
donner  lui-même,  en  seront  ils  tenus,  et  a  quel  point  le  seront- 
ils  ?  11  existe  un  rescrit  de  Marc-Aurèle  suivant  lequel  ils  n'en 
seront  pas  tenus  de  la  mène  manière  que  s'ils  les  eussent  donnés 
eux-mêmes  ,  s'ils  n'ont  fait  que  rendre  compte  de  leurs  facilités  ; 
mais  ils  en  seront  tenus  ,  s'ils  en  ont  imposé  par  argent  ou  par  fa- 
veur, en  en  faisant  un  faux  rapport  ». 

11  en  est  de  même  «si  le  président  de  la  province  a  remis  les  noms 
de  ces  tuteurs  aux  magistrats  municipaux  en  les  chargeant  de  lui 
communiquer  lesrenseiguemens  qu'ils  en  prendront,  et  qu'il  les  ait 
nommés  sur  leurs  instructions.  On  demande ,  dans  ce  cas,  si  ces 
magistrats  seront  tenus  ,  à  l'instar  de  ceux  qui  fournissent  au  pré- 
teur les  documens  qu'il  demande,  parce  qui!  importe  peu  qu'ils 
aient  remis  les  noms  de  ces  tuteurs  au  président,  ou  que  le  pré- 
sident ait  reçu  d'un  autre  les  noms  des  tuteurs  qui  ont  été  l'objet 
de  leur  enquête.  Je  pense  que  dans  l'un  et  l'autre  cas  ils  sont  tenus 
comme  coupables  de  dol  ou  de  fautes  graves  ». 

§.  II.  A  qui  et  contre  qui  celte  action  est  donnée. 

V.  «  Non-seulement  les  pupilles,  mais  encore  leurs  successeurs 
peuvent  agir  subsidiairement  ». 

VI.  Est-elle  aussi  donnée  au  tuteur  condamné  pour  son  cotu- 
leur  insolvable?  Ulpien  dit  sur  cette  question  :  «  On  proposait 
une  espèce  dans  laquelle  les  magistrats  municipaux  avaient  donné, 
sans  en  exiger  caution,  deux  tuteurs  dont  Fini  était  mort  insol- 

(i)  Nous  dirions  s'ils  les  ont  portés  sur  la  liste  qu'ils  ont  fournie. 
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pupillo  fecîsse  :  et  qurerebattir  aa  tutor  iste  adversus  magistratum 
muuicipalcm  hahere  possit  aliquam  actionem  ,  quum  sciret  a  con- 
tutore  suo  satis  non  esse  exactum  ?  Dicebam  :  quum  a  tutore  sa- 
tis  pupillo  factum  sit,  neque  pnpiilum  ad  magistratus  redire posse, 
neque  iutorem,  quum  nunquarn  tutor  adversus  magistratus  ha- 
beat  actionem.  Senatus  ënîm  consultum pupillo  subvenit;  praeser- 
tiin  quum  sit  quod  tutori  imputetur,  quod  satis  a  contutore  non 
exegit,  vel  suspectnm  non  fecit,  si  scit  (ut  proponitur)  magistra- 
tibus  eum  non  cavisse  ».  /.  2.  lib.  3.  disp. 


«  Quod  si  tutor  ab  bac  parte  culpa  vacet ,  non  erit  iniquum  ad- 
versus  magistratus  actionem  ei  dari  ».  /.  3.  Julian.  lib.  21.  dig. 

Vil.  Haec  âctio  datur  in  magistratus  municipales,  seu  duurn- 
Vîros. 

«  Si  fdiusfamilias  fuit  magistratus,  et  caveri  pupillo  non  cura- 
verit,  aut  non  idonee  cautura  sit  culpa  ejus  ,  an  et  quatenus  in  pa- 
ireni  ejus  actio  dauda  sit ,  quseritur  ?  et  ait  Julianus  in  patrem  de 
peculîo  (i)  dandam,  sive  voluntate  ejus  fllîus  decurio  factus  sit, 
sive  non.  Nam  etsi  voluntate  patris  magistratum  administravit, 
atiamen  non  oportere  patrem  ultra  quarn  de  peculio  conveniri  ; 
quasi  (2)  rempublicam  salvam  (solam)  fore  promittat,  qui  dat 
volunlatem  ut  fiiius  decurio  creetur  ».  /,  1.  §.  17.  UIp.  lib.  3j. 
ad  éd. 


VIII.  Quod  ad  beredem  magistratus  pertinet ,  extat  Divi-Piî 
rescriptum  :  causa  cognita  deber e  dari  actionem.  Nam  magistratus' 
si  tantafuit  uegiigeutia  ,  ut  omnem  cauticmem  omilteret,  œquum 
est  haberi  eum  loco  fidejussoris  ,  ut  et  hères  ejus  teneatur.  Si  vero 
cavit,  et  tune  idonei  fuerant,  et  postea  desierunt;  sicut  et  ipse 
magistratus  probe  recusaret  hanc  actionem  ,  ita  et  hères  multo  jus- 
tius.  Novissime  non  alias  ait  in  heredem  actionem  dandam,  quam 
si  cvidenter'magistratus  eum  minus  idoncis  fidejussoribus  contra-* 
huut  ».  /.6.  Ulp.  lib.  1.  ad  éd. 


Et  alibi  brevius  et  apertius  :  «  Non  simililer  tenentur  heredes 
magistratuum,  ut  ipsi  tenentur.  Nam  nec  hères  tutoris,  negligen- 

(i)   De  peculio  duntaxat.  Et  rationem  mox  subjicit  :  nam  etsi,  etc. 

(2)  ltl  est,  qui  consentit  ut  fiiius  suus  creetur  magistratus,  videlur  qui- 
dem  pro  filio  inlercedcre  erg  a  rempublicam.  Unde  suo  nominft  jiater  tendu* 
«Je  lus  quae  ûlius  debebit  reipublicae  ;  at  non  de  bis  quae  debebit  uupillis» 
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vable,  et  dont  l'autre  avait  été  condamné  solidairement  à  payer  le 
reliquat  du  compte  de  leur  tutelle.  On  demandait  si  ce  tuteur  con- 
damné avait  quelqu'action  contre  les  magistrats  municipaux ,  en 
supposaut  qu'ils  n'ignoraient  pas  qu'on  n'avait  point  exigé  de  cau- 
tion de  son  co tuteur.  Je  disais  que  le  pupille  ayant  été  satisfait , 
ni  le  pupille  ni  le  tuteur  n'avaient  d'actions  contre  les  magistrats  , 
puisque  ces  tuteurs  n'en  pouvaient  jamais  avoir  contre  le  magis- 
trat qui  les  a  donnés  ,  et  que  le  sénatus-consulte  subvient  au  pu- 
pille, surtout  lorsque  le  tuteur  peut  s'imputer  de  n'avoir  pas 
exigé  une  caution  de  son  cotuteur,  sachant,  comme  on  le  suppose 
dans  l'espèce ,  que  les  magistrats  n'en  avaient  pas  exigé  ,  et  de 
ne  l'avoir  pas  fait  déclarer  suspect  >>. 

«  Mais  si  le  tuteur  n'avait  rien  à  se  reprocher,  à  cet  égard,  il 
ne  serait  pas  injuste  de  lui  donner  action  contre  les  magistrats  »• 

VII.  Cette  action  est  donnée  contre  les  magistrats  municipaux 
ou  décemvirs. 

«  Si  un  fils  de  faniille  magistrat  n'a  pas  eu  soin  de  faire  donner 
caution  à  un  pupille  par  son  tuteur,  ou  en  a  admis,  par  sa  faute  ^ 
une  qui  n'était  pas  suffisante  ,  on  demande  si  et  jusqu'à  quelle 
concurrence  on  doit  donner  action  contre  son  père.  Julien  dit  sur 
cette  question  qu'on  doit  donner  action  à  la  concurrence  du  pé- 
cule (1)  i  soit  que  son  fils  ait  été  fait  décurion  avec  ou  sans  son 
consentement;  attendu  que  si  ce  fils  a  exercé  une  magistrature  du 
consentement  de  son  père,  celui-ci  ne  peut  encore  être  actionné 
qu'à  la  concurrence  de  son  pécule  ;  car  en  consentant  à  ce  que 
son  fils  fut  fait  décurion,  il  n'a  garanti  que  les  intérêts  de  la  répu- 
blique (2)  ». 

VIII.  «  Par  rapport  à  l'héritier  d'un  magistrat,  suivant  unres- 
crit  d'Àntonin-le-Pîeux  ,  il  faut  donner  action  contre  lui  avec 
connaissance  de  cause;  parce  que  ,  si  le  magistrat  n'a  pris  aucune 
mesure  pour  faire  donner  une  caution  ,  il  est  juste  de  l'assimiler  à 
un  garant,  de  sorte  que  l'héritier  de  ce  magistrat  soit  tenude  cette 
négligence,  comme  le  serait  l'héritier  du  garant;  toutefois  s'il 
a  exigé  et  reçu  des  cautions  alors  suffisantes  ;  mais  qui  depuis  ont 
cessé  de  l'être,  son  héritier  sera  admis  à  repousser  l'action  comme 
l'eût  fait  le  magistrat  lai-même,  et  encore  à  plus  forte  raison. 
Enfin,  conformément  à  ce  rescrit,  on  ne  doit  donner  action  contre 
l'héritier  de  ce  magistrat  qu'autant  qu'il  aurait  admis  des  garans 
évidemment  insolvables  ». 

Et  il  est  dit  ailleurs  plus  brièvement  et  plus  clairement  encore  , 
que  les  héritiers  des   magistrats  ne  sont  pas  tenus,  à  cet  égard g 


(1)  Seulement  du  pécule  ,  et  il  en  donne  la  raison  nom  etsi ,  etc. 

(2)  C'est-à-dire,  s'il  a  consenti  à  ce  que  son  fils  fut  fait  de'curion.  Il  est 
censé  être  intervenu  par  rapport  à  la  republique  ;  c'est  pourquoi  il  sera  per- 
sonnellement passible  de  ce  que  son  UU  devra  à  la  re'publique  ,  et  noix  de  re 
«ju'iL  de\ra  à  #on  pupille. 
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tue  nomine  tenetur.  Nam  magistratus  quidem  in  omne  periculum 
sucredii  ,  hères  ipsius  dolo  proximce  culpae  succedaneus  est  »>.  /.  4- 
Ulp.  lib.  3.  dis  put. 

Consonat  quod  rescribit  Àlexander  :  «  In  heredes  magistratus, 
eu  jus  non  lata  culpa  idonee  caulum  pupillo  non  est,  non  soletac 
tio  dari  ».  /.  2.  cod.  5.  75.  h.  lit. 

IX.  Hactenus  de  dmimviris  et  heredibus  eorum.  In  urbe  datur 
lirec  actio  in  scribam  prretoris  ,  eui  mandare  solet  ut  de  facultatibus 
tutorum  inquirat ,  et  satisdationes  accipiat  :  ut  liquet  ex  constitu- 
tione  Zenonis.  /.  6.  cod.  h.  lit. 

Gaéterutn,  «neque  prœtor, neque  quis  alius(i),cui  tutorisdandi 
jus  est,  hac  actione  tenebitur».  /.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  3j.  ad  éd. 

Item  «  in  ordinem  (2)  subsidiaria  actio  non  dabitur,  sed  in  ma- 
gistral us  (3)  ». 

«  Née  iii  fidejussores  eorum  (4  .  Hi  enim  rempublicum  salvaur 
fore  promittunl,  non  pupiSii  :  proinde  nec  nominatores  magistra- 
tuum  ex  hac  causa  tenebuntur,  sed  soli  magistratus  ». 

«  Sed  si  ordo  receperit  in  se  periculum ,  dici  débet  teneri  eos 
qui  présentes  fuerunt  :  parvi  enim  refert  no  uinaverint  vel  fide- 
jusserint,  an  in  se  periculum  receperint.  Utilis  ergo  in  eos  actio 
competit.  Sed  si  a  magislratibus  municipalibus  tutor  datus  sitynon 
videlur  per  ordinem  electus  ».  ici.  I.  1. 


§.  III.  An  et  quatenus  ambo  magistratus ,  alter  pro  altero,  hac 

actione  teneantur  ? 

X.  Duumviri  hac  actione  singuli  in  solidum  tenentnr.  Et  qui- 
dem  etiam  «  si  inter  magistratus  hoc  convenerit,  ut  alterius  tan- 
tum  periculo  tutores  darentur  :  conventiones  pupillo  non  praejudi- 
care  divus  Hadrianus  rescripsit.  Conventione  enim  duumvirorunr 
jus  publicum  mutari  non  potest  ». 


«  Prius  tamen  arbitros  convcnïendum  eum  qui  hoc  suscepit; 
deinde  excussîs  facultatibus  ejus,  tune   venîenrlum  ad  collegàm. 

(1)  Major  magistratus,  ul  in  provinciis  prœses. 

(2)  Dccurionum. 

(3)  Duumviros  sciliret. 

(4)  Magistraluum  municipalium. 
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comme  l'auraient  été  les  magistrats  eux-mêmes,  parce  que  l'héri- 
tier d'un  tuteur  n'est  pas  tenu  de  sa  négligence;  et  que  si  un  ma- 
gistrat doit  courir  les  risques  de  ses  fautes,  son  héritier  ne  suc- 
cède, pour  ainsi  dire,  qu'à  celles  qui  sont  assimilées  au  dol  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  le  rescrit  d'Alexandre,  suivait  lequel 
l'action  n'est  ordinairement  donnée  que  contre  les  héritiers  du 
magistrat  qui ,  par  une  faute  lourde,  a  été  la  cause  que  le  pupille 
n'ait  point  reçu  une  caution  suffisamment  solvable. 

IX.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  duumvirs  et  de  leurs  héri- 
tiers. Cette  action  est  donnée  dans  P\ome  contre  le  secrétaire  du 
préteur  qu'ordinairement  il  commet,  à  l'enquête  à  faire  sur  les 
facultés  des  tuteurs, et  qu'il  charge  d'en  recevoir  caution,  comme 
on  le  voit  par  la  constitution  de  Zenon,  /.  6.  cod.  de  ce  tit. 

Mais  «  ni  le  préteur,  ni  tout  autre  ayant  droit  de  donner  des 
tuteurs  (1)  ,  ne  sera  tenu  de  cette  action  ». 

Et  «  on  ne  donnera  point  non  plus  l'action  subsidiaire  contre 
l'ordre  (2);  mais  seulement  contre  les  magistrats  (3)  ». 

«  On  ne  la  donnera  pas  plus  contre  leurs  garans  (4.:,  parce  qu'ils 
ne  garantissent  que  les  intérêts  de  la  république,  et  non  ceux  du 
pupille  ;  ainsi  ceux  de  l'ordre  qui  auront  nommé  ces  magistrats  à 
cet  effet,  ne  seront  pas  passibles  de  cette  action ,  mais  ces  magistrats 
seulement  ». 

«  Si  l'ordre  â  pris  sur  lui  les  risques  de  leurs  nominations,  il 
faudra  dire  que  ceux  de  l'ordre  qui  étaient  présens  seront  passibles 
de  l'action ,  parce  qu'il  est  indifférent  qu'ils  aient  nommé  les  tu- 
teurs, qu'ils  se  soient  portés  caution  pour  eux  ,  ou  qu'ils  se  soient 
soumis  aux  périls  et  risques  de  leur  gestion.  D'où  suit  que  l'ac- 
tion utile  aura  lieu  contre  eux  ;  mais  lorsque  les  magistrats  muni- 
cipaux ont  donné  un  tuteur,  l'ordre  n'est  pas  pour  cela  censé 
l'avoir  donné  ». 

§•111.  Si  et  jusqu'à  quel  point  deux  magistrats  sont  soumis  à 
cette  action  l'un  pour  l'autre. 

X.  Les  duumvirs  sont  tenus  de  cette  action  solidairement  l'un 
pour  l'autre;  et  même  «  quand  il  aurait  été  convenu  entre  eux 
que  les  tuteurs  seraient  donnés  seulement  aux  périls  et  risques  de 
l'un  d'eux,  suivant  un  rescrit  de  l'empereur  Adrien,  leurs  con- 
ventions ne  pourraient  pas  préjudicier  au  pupille;  parce  que  les 
conventions  des  duumvirs  ne  peuvent  pas  changer  le  droit  pu- 
blic ». 

Je  pense  cependant  qu'il  faudrait  d'abord  discuter  celui  qui  se 
serait  chargé  des  risques  ,et  n'actionner  son  collègue  qu'après  cette 

(1)  Magistrat  supérieur,  tel  que  le  prc'sident  dans  les  provinces. 

(2)  Des  de'curions. 

(3)  C'est-à-dire,  les  duumvirs. 

(4)  Des  magistrats  municipaux. 

Tome  X.  i5 
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Quemadmodum  si  solus   dëdisset,  dicercmus  prius  eum  ,  (îeî&de 
collegam  adgrediendum  ».  /.  i.  §.  g.  UIp.  iib.  36.  ad  éd. 

Xï.  Alîquando  ettam  benefieium  habent  divisionis  ,  ut  rescribît 
Gordiamis  :  «  Si  tu  et  collega  tuus ,  quum  magistratu  futigere- 
mini  ,  minus  îdoneum  tutorem  dedistis,  cautionemquc  idoneam 
non  exegistis ,  nec  alias  servari  pupiHo  indemnitas  potest,  et  uti- 
que  solvendo  estis  :  pro  viriii  parte  ,  in  vos  actionem  dari  non  in- 
juria postulabitis  ».  /.  3.  cod.  h.  lit. 

Hac  in  re  tamen  interesse  docet  Celsus  ,  an  dolus  eorum  ,  an 
culpa  duntaxat  arguatur.  [taillé  :  «in  magistratus  ,  qui  tutorem 
dederunt,  rogo  rcscribas  utrum  pro  viriii  portioueactio  danda  sit, 
an  optio  sit  ejus  qui  pupillus  fuilcum  quo  potissimum  agatr*  Res- 
pondit  :  si  dolo  fecerunt  magistratus  ,  ut  minus  pupillo  caveretur, 
in  quem  vult  actio  ei  danda  in  solidum  est.  Sin  culpa  duntaxat 
eorum,  neque  dolo  malo  id  factum  est,  œquîus  esse  existimo  pro 
porlione  (i),  in  quemque  eorum  actionem  dari ,  dum  pupillo  salva 
tes  sit  ».  /.  j.  iib.  n.  dig. 


Quod  si  aîteruter  solvendo  non  est,  tune  absque  illa  distîne- 
iione  non  erit  locus  fouie  divisionis  beneficio  7  ut  in  specie  se- 
quenti  : 

«  Magistratus  a  curatoribus  adulti  cauiïonem  exegerunt  rem 
salvam  fore;  ex  his  aker  sine  herede  decessit.  Qusero  an  indemni- 
tatem  in  solidum  coilega  ejus  praestare  debeati*  Modestinus  res- 
pondit  :  nihil  proponi  cur  non  debeat  ».  /.  8.  Iib.  6.  resp. 

§.  IV.  Qualis  sit  hœc  actio ,  et  quid  in  ea  veniat  ? 

XIÏ.  Hrec  actio  subsidian'a  est.  Ea  enim  ma^istraUis  ienetur  in 
subsidium  demum  tutorum ,  et  heredum  eorum  ,  et  fidejus- 
soriun. 

«  Sed  et  si  satis  non  exegit ,  idbneus  tamen  tulor  eo  tempore 
fuit,  quo  tutclœ  agi  potest,  suiïicit  ».  I.  &.<§,  12.  Ulp.  Iib.  36. 
ad  éd. 

Nec  refert  quod  postfà  desierit  esse  solvendo  ;  ut  docet  Paiilus 
in  specie  sequenti  :  «  JEmiluis-Dcxter  ,  magistratus  sut  tempore 
datîs  tutoribus ,  cessaverat  in  exigenda  satisdatione.  Deinde  qui- 
fousdam  exc«satis ,  a  sequenlibus  magistralibus  Dfcx'ter  tulor  as- 
sumptus  fuivat.  Gréa  tus  couvenicb'ilurin  solidum  duplici  utione  ; 
quod,  quum  magistratus  esset  et  tutores  dëdisset,  satisdationem 
non  exegisset.  Ex  diverso  dictum  est  liect  satis  exactum  non  es- 
iet ,   tamen  in  diem  tutelaj  finitae  idoneos  fuisse  tutores,   neque 

(.r)  Data  scilicet  cis  exceplione  divisionis, 
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discussion ,  comme  dans  le  cas  où  un  seul  l'aurait  donné ,  nous  di- 
rions qu'il  faudrait  le  discuter  avant  d'attaquer  son  collègue  ». 

XI.  Ils  ont  quelquefois  aussi  le  bénéfice  de  la  division,  confor- 
mément à  ce  rescrit  de  Gordien.  «  Si  vous  et  votre  collègue,  tous 
deux  magistrats ,  avez  donné  un  tuteur  insolvable  sans  en  exiger 
une  caution  suffisante  ,  qu'il  en  résulte  quelque  préjudice  pour  le 
pupille ,  et  que  vous  soyez  l'un  et  l'autre  solvabîes  ,  vous  pourrez 
sans  injustice  demander  que  l'action  soit  dirigée  contre  vous  deux 
à  l'effet  de  l'indemniser  par  portions  égales  >>. 

Celse  enseigne  cependant,  sur  cette  matière,  qu'il  faut  distin- 
guer s'ils  sont  argués  de  dol  ou  seulement  de  fautes.  «  On  me  de- 
mandait, dit-il  ,  si  l'action  devait  être  accordée  solidairement  cen- 
tre l'un  et  l'autre  des  magistrats  qui  avaient  donné  un  tuteur,  où 
si  le  pupille  avait  le  choix  de  l'intenter  contre  celui  qu'il  jugerait  à 
propos.  J'ai  répondu  que  si  c  était  par  dol  que  les  magistrats  n'a- 
vaient pas  fait  donner  de  caution  au  pupille,  celui-ci  pouvait  ac- 
tionner l'un  et  l'autre  solidairement;  mais  que,  s'il  ne  pouvait 
leur  imputer  que  de  la  négligence  sans  mauvaise  foi,  je  pensais 
qu  il  était  plus  juste  de  donner  action  contre  eux,  par  portions 
égales  vpourvu  que  le  pupille  n'en  éprouvât  aucun  préjudice  (1)». 

Mais  s'ils  sont  l'un  et  l'autre  insolvables  ,  il  ne  pourra  plus  y 
avoir  lieu  ni  à  cette  distraction  ni  au  bénéfice  de  division,  comme 
dans  l'espèce  suivante  : 

«  Des  magistrats  avaient  exigé  caution  des  curateurs  d'un 
adulte  pour  la  conservation  de  ses  biens;  l'un  est  mort  sans  héri- 
tier. On  demandait  si  l'autre  devait  indemniser  seul  cet  adulte. 
Modestinus  répondit  que  l'espèce  ne  présentait  rien  qui  pût  l'en 
dispenser  ». 

§.  IV.  Quelle  est  celte  action  et  ce  gui  y  entre. 

XII.  Cette  action  est  subsidiaire ,  car  le  magistrat  n'en  est  tenu 
qu'à  défaut  des  tuteurs,  de  leurs  héritiers  et  de  leurs  garans. 

«  Et  même  s'il  n'a  pas  exigé  de  caution ,  et  que  le  tuteur  fiH 
solvable  lorsqu'il  a  pu  être  actionné,  la  solvabilité  du  tuteur  suf- 
fit pour  libérer  le  magistrat  ». 

Et  il  est  indifférent  qu'il  soit  devenu  depuis  insolvable  ,  comme 
l'enseigne  Paul  dans  l'espèce  suivante  :  «  .AEmilius  Dexter,  alors 
magistrat,  avait  donné  des  tuteurs  sans  exiger  de  caution.  Tous 
les  autres  s'étant  fait  dispenser  de  la  tutelle  par  ses  successeurs , 
Dexter  fut  donné  pour  tuteur.  Creatus  était  actionna  solidaire- 
ment pour  cette  double  raison  qu'étant  magistrat  et  qu'ayant 
donné  des  tuteurs  ,  il  n'en  avait  pas  exigé  caution.  Les  adversai- 
res disaient  que,  bien  qu'il  n'eût  point  exigé  de  cautions  ,  les  lu— 
■"  ■  '.  ■      1  ■» 

(1)  En  accordant  à  ces  magistrats  l'exception  de  la  division. 
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cessafionem  euratorum  obesse  tutoribus  debefe.  Pronuntiavil  :  si 
in  diem  fitiîlm  tutelce  idonei  permansissent  tutores,  licet  (el)  satis 
non  esset  cxnctum,  curatorum  esse  periculum;  si  minus,  tuto- 
riiiîi  et  magistratuum  :  hoc  est,  tune  esse  periculum  ejus,  qui 
suspectum  non  fecisset ,  aut  satis  non  exegisset,  quum  finita  tu- 
iela  non  inveniretur  îdoneus  fuisse  ».  /.  53.  Jf.  26.  7.  de  achnin. 
et  peric.  tut.  Paul.  lib.  2.  décret. 


XIII.  Si  pïures  fucrunt  tutores  qui  in  soïidum  administration! 
crant  obnoxii ,  sufficit  ut  vtl  unus  solvendo  fuerit. 

V.  G.  «  Duo  tutores  parliti  sunt  inter  (1)  se  admïaistralionem 
tutelœ  :  aiter  sine  herede  decessit.  Qusesitum  est,  in  magislratum 
qui  non  curasset  ut  caveretur ,  an  in  alterum  tutorem  actio  pu- 
pilio  dari  deberet  ?  Respondi  :  /Equius  esse  in  alterum  tutorem 
dari,  qnam  in  rnagistratum  :  debuisse  enim  eum,  quum  sciret  pu- 
pillo  cauîum  non  esse  ,  universa  negotia  curare;  et  in  ea  parte  , 
quam  alteri  tutori  commisisset,  similem  esse  ci  (2)  qui  ad  adminis- 
trationem  quorumdam  negoliorum  pupilli  non  accessisset.  Nam 
et  si  aliquam  partem  negotiorum  pupilli  administraient ,  tenetur 
etiam  ob  rem  quam  non  gessit ,  quurn  gercre  deberet  ».  /.  5.  Ju- 
lian.  lib.  21.  digest. 

Consouat  qnod  rescribit  Gordianus  :  «  Adversus  nominato- 
rem  (3)  tutoris  vel  curatoris  minus  idonei,  non  ante  perveniri 
potest ,  quam  si  (bonis  nominati ,  itemque  fidejussoris  ejus,  nec 
non  collegarum)  ad  quorum  periculum  consortium  adininistra- 
tionis  spectat,  excussis,  non  sit  indemnitati  pupilli  ,  vel  adulti  sa- 
iisfactum  ».  /.  4   cod.  5.  7  5.  h.  tit. 

Obiter  observandum  ;  aliam  causam  esse  eorum  qui  bona  pu- 
pilli ,  tanquam  bona  essent  reipublicœ  ad  quam  tune  perîinere 
videbantur,  administraverunt.  Si  quis  enirn  maie  adrninïstravit ,  et 
non  solvendo  sit,  non  necesse  est  collegas  ejus  excuti,  ut  ad  rna- 
gistratum ,  qui  eum  preeposuit  ,  perveniatur. 

Inde  species  sequens  :  «<  Sempronii ,  qui  ex  pollicitalione  debi- 
tor  patriae  su^e  extiterat ,  bona  respublica  jussu  praesidis  possedit. 

(1)  Citra  testatoris  autprœtoris  voluntatem  :  quap)  opter  non  ideo  minus 
in  solidum  tenentur.  Secus  ,  si  a  prœtore  aut  testatore  divisa  esset  tulela  ;  uè 
vid.  supra  tit.  3.  de  tutel.  ut  rat.  aistrah.  sect.  1.  art.  1. 

(2)  Id  est,  tulor  qui  eum  contutore  minus  idoneo  administrât  ionem  par- 
titus  est,  similis  est  ei  tutori  qui  quoedam  gessit ,  quœdam  perére  omnino 
omisil  :  période  est  enim  minus  idoneo  gerenda  reïinquere,  ac  si  quis  om- 
nino non  ^erat. 

($)  Magislratum  munieipalem  ,  qui  suggessit  prsesidi  nomen  lutoris  quen* 
çrœses  darct. 
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leurs  qu'il  avait  nommés  étaient  solvables  à  l'expiration  de  la  tu- 
telle ,  et  qu'ils  ne  devaient  pas  souffrir  de  la  mauvaise  gestion  des 
curateurs.  Il  fut  décidé  que  si  les  tuteurs  avaient  été  solvables  à 
l'expiration  de  la  tutelle,  encore  qu'on  n'en  eût  point  exigé  de 
caution ,  tous  les  périls  étaient  à  la  charge  des  curateurs  ;  mais  que 
dans  le  cas  contraire,  ils  étaient  à  la  charge  des  tuteurs  et  des  ma- 
gistrats ,  c'est-à-dire,  qu'ils  étaient  alors  à  la  charge  de  celui  qui 
n'avait  pas  dénoncé  comme  suspect  le  tuteur  devenu  insolvable  , 
ou  n'en  aurait  pas  exigé  caution  ». 

XIII.  Si  le  magistrat  a  donné  plusieurs  tuteurs  solidairement 
teuus  des  risques  l'administration ,  il  suffit  qu'il  y  en  ait  un  qui 
soit  solvable. 

Par  exemple,  «  si  deux  tuteurs  ont  partagé  entre  eux  (1) ,  les 
périls  de  l'administration  d'une  tutelle  ,  et  que  l'un  des  deux  soit 
mort  sans  héritier;  on  demande  si  le  pupille  doit  avoir  action 
contre  le  magistrat  pour  n'avoir  pas  exigé  de  caution ,  ou  bien 
contre  l'autre  tuteur.  J'ai  répondu  qu'il  était  plus  juste  de  donner 
action  contre  l'autre  tuteur  que  contre  le  magistral,  parte  que  cet 
autre  tuteur,  sachant  qu'il  n'avait  pas  été  donné  de  caution  au  pu- 
pille, aurait  du  administrer  seul,  et  que  par  rapport  à  l'adminis- 
tration de  l'autre,  il  devait  être  assimilé  à  un  tuteur  (2)  qui  aurait 
négligé  défaire  quelques-unes  des  affaires  de  son  pupille  ,  par  la 
raison  que  s'il  est  tenu  de  celles  qu'il  a  faites  ,  il  doit  être  égale- 
ment tenu  de  celles  qu'il  n'a  pas  faites  et  qu'il  devait  faire  ». 

A  quoi  est  conforme  ce  rescrit  de  Gordien  ,  «  qu'on  ne  doit  ac- 
tionner celui  qui  a  donné  (3)  un  tuteur  ou  un  curateur  insolvable, 
qu'après  avoir  discuté  les  biens  du  tuteur  donné,  de  son  garant 
et  de  ses  collègues  ,  tous  sujets  aux  risques  et  périls  de  l'admi- 
nistration ,  sans  que  ce  moyen  ait  suffi  pour  indemniser  le  pupille 
ou  l'adulte  ». 

11  faut  observer  en  passant  qu'il  en  est  autrement  de  ceux  qui 
ont  administré  les  biens  d'un  pupille,  comme  biens  de  la  républi- 
que à  laquelle  ils  paraissaient  appartenir;  parce  que  si  l'un  d'eux 
est  insolvable  et  a  mal  administré,  il  n'est  pas  nécessaire  de  dis- 
cuter ses  collègues  avant  d'actionner  le  magistrat  qui  l'a  établi. 

De  là  l'espèce  suivante  :  «  La  république  s'était  mise  en  posses- 
sion des  biens  de  Sempronius  ,  par  ordre  du  président,  pour  de 5 

(1)   Sans  la  volonté  du  testateur  ou  du  pre'teur  :  c'est  pourquoi  il  n'en 
sont  pas  moins  tenus  solidairement  ;  il  en  serait  autrement  si  le  testateur  on 
■  pre'teur  avaient  divise'  la  tutelle,  comme  ou  l'a  vu  ci  -dessus  au  litre  des 
Ues  et  des  comptes  frauduleusement  rendus  ,  sert.  1.  art.  x. 

s(f)'est-à-dire,  que  le  tuteur  qui  a  partage'  l'administration  avec  son  co- 
^  c$olvable  ,  est  assimilé  au  tuteur  qui  a  fait  une  partie  des  affaires  de 
,a  et  négligé  de  faire  l'autre  ,  parce  que  donner  des  affaires  à  faire 
»  àC  lc^  fait  pas ,  c'est  comme  ne  les  pas  faire. 

trat  municipal  qui  a  suggéré  au  président  le  tuteur  qu'il  de» 
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Quorum  bonorum  magistratus  reipublicse  ,  très  curatores  consti- 
tuerunt  qui  apud  grœcos  entfiekyjrat  (id  est,  curatores)  vorantur)  : 
qui  postea  inter  se,  sine  consensu  reipublicae,  administralionem 
bonorum  Sempronii  diviserunt.  Ex  quibus  quidam,  quum  reliqua 
trahercnt ,  «cîonei  in  ipso  tempore  administrationis  esse  desierunt. 
Postea  pupillus  hères  Sempronii,  qui  abstentus  erat,  ab  impera- 
tore  impetravit ,  ui  bona  paterna  ei  restituerentur.  Qusero  an  ex 
bonis  eorum ,  qui  idonei  sunt ,  indemnitati  pupilli  prospici  de- 
beat,  quum  individuum  hïs  odîcium  curae  a  magistratibus  injunc- 
tum  sil  ?  Paulus  respondit  :  Si  pupillo  in  curatores  bonorum  ac- 
tiones  decerni  placuerit,  pro  ejus  portione,  qui  idoneus  non  sits 
magistratus  conveniri  oportere  (i)  :  alia  enim  causa  est  tutorum  , 
alia  eorum  qui  reipublicae  negotia  administrant  (2)  ».  /.  ifi.  §.  1. 
{f.  26.  7.  de  admin*  et  peric.  tut.  lib.  g.  resp. 

XIV.  Eadern  veniunt  in  hac  actione  quEe  venirent  in  actione 
tulelae  adversus  ipsos  tutores. 

ïamen  «  an  in  magistratus  actione  data,  cum  usuris  sors  exigt 
debeat ,  an  yero  usurai  peti  non  possint  (quoniam  constitutum  est 
pœnarum  (3)  usuras  peti  non  posse)  quaesitum  est?  Et  rescriplum 
esl  a  divis  Severo  et  Antonino ,  et  usuras  peti  posse ,  quoniam 

(1)  Imo  ,  in  /.  tô.ff-  tit.  5.  de  negot.  gest.  supra ,  lib.  3.  n.  27,  dicitur  hoc 
damnurn  ad  heredem  pertinerc  ?  Soivc  :  in  d.  I.  26.  curator  qui  solvendo  de- 
cessit ,  ilcQium  postquam  jam  heredi  restituta  esset  hereditas  ,  desiit  esse  sol- 
vendo Sibi  igùur  imputet  Tieres ,  qui  tune  eum  ,  quum  posset ,  non  couve—, 
nit.  In  hac  vero  specie,  in  ipso  tempore  administrationis  antequam  pupillo 
yestitueretur  hereditas,  desiit  esse,  solvendo. :  nihii  igitur  potest  imputari  pu- 
pillo ;  et  débet  pupillo  teneri  magistratus ,  cui  culpa  sua  pupillo  nocuit,  dura 
forum  bonorum  administrationi  minus  idoneum  curatorem  prsefecit 


(2)  Id  est,  eorum  qui  administrant  bona  pupilli ,  non  ^anquam,  tutores. 
sed  tanquam  administratores  negotiorum  reipublicae  ad  quam  haec  bona 
(  antequam  pupillus  reslitutus  fuisset  )  pertinere  videbantur.  Eorum,  in— 
quam,  alia  causa  est  atque  tutorum.  Videbatur  tamen  eamdem  eorum  eau- 
sain  esse  debere  (  et  haec  erat  ratio  dubitandi  quam  tangit  Paulus)  quod  in- 
dividuum his  qfjiciuin  curœ  a  magistratibus  injunctum,  sit  ;  atque  hmc  col- 
ligit  Gordianus  ,  in  /.  2.  cod.  11.  35.  quo.  quisq.  ordin.  cowen.  eos  ,  quibus 
aliqua  reipublicae  administratio  sine  honore  in  solidum  commissa  est,  adeo 
in  solidum  alterum,  pro  altère,  teneri ,  ut  non  prius  ad  magistratum,  qui  eos 
nominavit ,  deveniatur  ,  imam  excussis  utriusque  facultatnbus.  Sed  respoa- 
dendum  est,  ita  quidem  fore,  si  reipublicae,  erga  quam  se  ;ta  obliga,veruntR 
reddendam  administrationis  sucç  rationem  haberent  :  verum  quum  ex  eventu, 
non  reipublicae,  sed  pupilli  negotia  gesserint  ;  et  sic  respectu  hujus  pupilli 
sint  meri  negotiorum  gestores  (  quorum  aller  pro  eo  quod  altcr  gessit  no* 
tenetur,  ut  vid.  supra,,  lib.  3.  tit.  5.  de  negot.  gest.  n.  3.7  et  n.  41-)  î  llinc 
recte  Paulus  ait ,  aliam  eorum  esse  causant  ,  atque  tutorum. 


(3)    Vîdetur  autem  peti  hac  actione  a  roagistratu ,  quasi  pœnœ  nomme  , 
quod  pupillo  ex  ratione  tutelae  abcs!. 
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engagemcns  qu'il  avait  pris  envers  elle  ;  les  magistrats  avaient 
nommés  trois  curateurs  à  ces  mêmes  biens,  lesquels  avaient  partagé 
celte  administration  entre  eux  sans  le  consentement  de  la  républi- 
que :  deux  d'en're  eux  se  trouvant  redevables  ,  un  pupille,  héri- 
tier de  Sempronius  ,  et  qui  s'était  abstenu  d'accepter  sa  succes- 
sion ,  demanda  à  l'empereur  que  les  biens  de  son  père  lui  Tussent 
rendus.  On  demandait  si  les  biens  de  celui  qui  était  solvable 
étaient  affectés  à  l'indemnité  du  pupille  ,  l'administration  leur 
ayant  été  donnée  par  indivis.  Paul  répondit  que  si  on  donnait 
action  au  pupille  contre  les  curateurs ,  il  fallait  actionner  les  ma- 
gistrats pour  la  portion  de  celui  qui  était  devenu  insolvable  (i) , 
parce  qu'il  en  est  autrement  d'un  tuteur  ou  d'un  administrateur 
des  biens  de  la  république  (2)  ». 

XIV.  Il  entre  dans  cette  action  ce  qui  entrerait  dans  celle  de  la 
tutelle  contre  les  tuteurs  eux-mêmes. 

Cependant  •<  on  demandait  si  sur  Faction  donnée  contre  les 
magistrats,  on  pouvait  demander  les  intérêts  outre  le  principal, 
ou  si  on  n'était  point  fondé  à  demander  ces  mêmes  intérêts  ,  parce 
que  les  condamnations  pénales  n'en  emportent  point  (3).  Sévère 


(1)  Il  est  «lit  au  contraire  dans  la  loi  26  ,  ff.  de  la  gestion  des  affaires  t 
liv.  3.  d.  tit.  n.  27,  que  ce  dommage  doit  être  .supporté  par  l'héritier.  Solu- 
tion :  dans  cette  loi  26  le  curateur  mort  insolvable  ne  l'était  devenu  que  de- 
puis que  la  succession  avait  e'té  remise  à  l'héritier,  qui  devait  donc  s'imputer 
de  ne  l'avoir  pas  actionne'  en  tems  utile  comme  il  le  pouvait  ;  au  lieu  que 
dans  cette  espèce  le  curateur  est  devenu  insolvable  pendant  son  admii 

tion,  et  avant  que  la  succession  ne  fut  remise  au  pupille  ;  d'où  suit  i 
a •  _  _ .» •  __  1  1  .  1  •  ,   l.  '    .    . 


avoir  pas  actionne  en   tems   utile  comme  il  le  pouvait  ;  au   lieu  que 

inistra— 
que  ce 
dernier  n'a  rien  à  se  reprocher ,  et  que  le  magistrat  est  tenu  envers  lui  du 
préjudice  qu'il  lui  a  causé  par  sa  faute,  en  taisant  administrer  ses  biens  par 
un  curateur  insolvable. 

(1)  C'est-à-dire,  de  celui  qui  administre  les  biens  d'un  tuteur  non  comme 
son  tuteur  ,  mais  comme  administrateur  des  affaires  de  la  république  ,  à  qui 
ces  biens  étaient  ceis-'s  appartenir  jusqu'à  la  restitulion  du  pupille.  Il  n'en 
est  pas  ,  dis-je,  d'un  parcl  administrateur  comme  d'un  tuteur.  Leur  état  pa- 
raissait cependant  le  même  ,  et  c'était  la  raison  de  douter  que  touche  Paul  , 
en  observant  que  l'administration  de  la  curatelle  avait  été  donnée  à  ceux-ci 
par  indivis  ;  d'où  Gordien  conclut,  dans  la  /.  2.  cod.  relative  au  cas  oh  un 
ordre  entier  peut  être  a<  donne,  que  ceux  à  qui  une  administration  «le  la  ré- 
publique a  été  donnée,  solidairement  sans  nenneors  ,  so»t  tellement  ternis 
1  un  pour  l'autre  ,  qu'on  ne  peut  actionner  le  magistrat  qui  les  a   nommés 

3u'après  avoir  discuté  les  facultés  de  l'un  et  de  l'autre  ;  mais  il  faut  répon— 
re  :  il  en  sera  à  la  vérité  ainsi  dans  le  cas  où  il  pourront  rendre  compte  de 
leur  administration  à  la  république <envers  laquelle  ils  se  sont  obligés  ;  mais 
que  lorsque,  par  événement,  ils  ont  faits  les  affaires  d'un  pupille  et  non 
celles  de  la  république  ;  c'est-à-dire  ,  qu'ils  sont  devenus  ,  par  rapport  à  ce 

Fupille  ,  de  simple.-»  chargés  d'affaires  ,  dont  l'un  n'est  pas  tenu  pour  ce  que 
autre  n'a  pas  1  ait  ,  comme  on  i'a  vu  ci-«lessus  ,  iiv.  3  ,  litre  de  la  gestion 
des  affaires ,  et  n.  £1.  Ce  qui  fait  dire  à  Paul  que  leur  condition  n'e.t  pas 
celle  «l^s  tuteurs. 

(2)  Maison  demande  par  cette  action  au  magistrat,  à  titre  de  peine  ,  typ 
qui  manque  au  pupille  d'après  jon  compte,  de  tutelle. 
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eadem  în  magistratibus  actio  datur,  quœ  competit  in  tutores  »1 
l.  g.  Modest.  lib.  !+.  Pandect. 

Hoc  tamen  minus  habet  bsec  actio  quam  actio  tutelce,  quod  «  pri- 
vilegiuin  in  bonis  magistratus  pupillus  non  babet:  sed  cum  cseteris 
creditoribus  partem  habiturus  est  ».  /.  i.  §.  14.  Ulp.  lib.  36.  ad  éd. 


TITULUS    IX. 

f)e  rébus  eorum  qui  sub  tutela  vel  cura  surit*  sine  décréta 
non  alienandis  vel  supponendis. 

I.  Postquam  fuse  egerunt  Pandectarum  ordinatores  de  admi- 
ïiistratione  tuteloe  et  cuise,  et  actionibus  quae  ex  bac  administra- 
tione  descemlunt ,  jam  ad  ea  trauseunt,  quse  bujus  administrationis 
exredunt  termininos.  Hujus  generis  potissimum  est  alienatio  aut 
hvpotbora  certaruni  rerum  ad  pupillos  aut  minores  pcrtinentium, 
quae  legibus  distrahi  prohibentur. 

Enimvero  ,  «  imperatoris  Severi  oratione(i) ,  probibiti  sunt  tu- 
toies el  uratores  praedia  rustica  vel  suburbana  distrahere  ».  I.  L 
Ulp   lib.  35.  ad  éd. 

<(  Qure  ofatio  in  senatu  recïtata  est,  Tertyllo  et  Clémente  con- 
suîil  us ,  id  bus  Juni's  ».  d.  I.  i.  §.  i. 

Et  sunt  verba  ejus  bujusmodi  :  «  Prœterea,  patres  conscripti , 
»  interdicam  tutoribus  et  curaloribus,  ne  pnedia  rustica  vel  su- 
*>  burbana  distrabant,  nisi ,  ut  id  fieret ,  parentes  testamento  vel 
»  corîiciliis  caverinl.  Quod  si  forte  ses  aiienum  tan  tu  m  erit,  ut  ex 
a  reluis  cseteris  non  possit  exsolvi ,  tune  prsetor  Urbanus  vir  Cla- 
»  rissimus  adealur,  qui  pro  sua  religione  aestimet  quae  possint  alie- 
»  nari  obh'garive  debeant,  manente  pupillo  actione  ,  si  postea  po- 
»  tuerit  probari  obreptum  esse  praetori.  Si  communis  res  erit ,  et 
»  soenis  ad  clivisioncm  provocet;  aut  si  creditor,  qui  pignori  agrunn 
»  a  parente  pupilli  acceperit,  jus  exsequetur;  nihil  novandum  cen- 
»  seo  »>.  d.  L  i.  §.  2.  Ulp.  Ub.  35.  ad  éd. 

Ad  liane  rnateriVn  sequentes  potissimum  pertinent  quaesliones  : 
quae  res  minorum  allenari  probibeantur,  et  quas  personas  ,  quasve 
alieiationes  probibitio  spectet?  Ex  quibus  causis  magistratus  de- 
creto  suo  bas  alienationes  permittat,  et  quse  concurrere  oporteat 
ut  tlieiat  o  ex  hoc  décret©  facla  valeat?  Denique  quis  sit  effectus 
probibitionis  ? 


(i)  Ante  hanc  constitutionem  hoc  licuisse  tutorihus  et  curatoribus ,  col-- 
ligere  est  ex  /.  47-  §•  x-ff-  de  mînorib.  in  qua  prononitur  curator  vendidi&sc 
praedia  t  sibi  et  his,  quorum'  curam  gerebat,  communia. 
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et  Antonin  répondirent  dans  un  rescrit  qu'on  pouvait  exiger 
aussi  les  intérêts  ,  parce  que  l'action  donnée  contre  les  magistrats 
était  la  même  que  celle  qui  eût  été  donnée  contre  les  tuteurs  ». 

Cette  action  toutefois  est  moins  étendue  que  celle  de  la  tutelle, 
«  en  ce  qu'elle  ne  donne  point  au  pupille  un  privilège  sur  les  biens 
du  magistrat ,  mais  seulement  la  faculté  de  les  partager  avec  les  au- 
tres créanciers  ». 

TITRE    IX. 

Des  biens  appartenant  à  ceux  qui  sont  en  tutelle  on  en 
Curatelle  3  qui  ont  été  vendus  ou  engagés. 

I.  Après  avoir  amplement  traité  de  l'administration  de  la  tu- 
telle ou  de  la  curatelle  ,  et  des  actions  qui  naissent  de  cette  admi- 
nistration, les  rédacteurs  des  Pandectes  passent  à  ce  qui  en  ex- 
cède les  bornes;  telle  est  surtout  la  vente  ou  l'engagement  des 
biens  appartenans  aux  pupilles  ou  aux  mineurs  que  la  loi  défend 
d'aliéner. 

En  effet,  «  par  une  constitution  de  l'empereur  Sévère  (i),  il  est 
défendu  aux  tuteurs  et  aux  curateurs  d'aliéner  les  maisons  de 
campagne  et  des  environs  de  la  ville  ». 

«  Laquelle  constitution  a  été  faite  aux  ides  de  juin,  sous  le 
consulat  de  Clément  et  de  Tertyllus  ». 

En  voici  les  termes  :  «  Je  défends  de  plus  ,  pères  conscrits  ,  aux 
»  tuteurs  et  curateurs  ,  d'aliéner  les  maisons  de  campagne  ou 
»  celles  des  environs  de  la  ville,  à  moins  que  le  testament  ne  les  y 
»  autorise ,  ou  un  codicille.  S'il  se  trouve  plus  de  dettes  que  les 
»  autres  biens  n'en  pourraient  acquitter,  on  pourra  s'adresser  au 
»  préteur  de  la  ville ,  qui  estimera  ,  dans  sa  sagesse ,  combien  il 
»  en  poura  être  aliéné  ou  engagé  ,  sauf  l'action  réservée  au  pupile 
»  s'il  peut  prouver  qu'on  ait  trompé  la  religion  du  préteur.  S  il 
»  se  trouve  un  bien  commun  dont  on  demande  le  partage  ,  ou  si 
»  un  créancier  a  reçu  un  gage  du  père  du  pupille  ,  on  se  confor- 
»  mera  aux  lois  à  cet  égard.  Je  ne  veux  rien  innover  ». 

Les  questions  suivantes  appartiennent  à  cette  matière,  c'est-à- 
dire,  celles  de  savoir  quels  biens  des  mineurs  il  est  défendu  d'alié- 
ner, quelles  personnes  et  quelles  aliénations  concerne  cette  dé- 
fense ;  pour  quelles  causes  le  magistrat  peut  en  permettre  la  vente; 
et  quelles  circonstances  doivent  concourir  pour  que  l'aliénation 
en  vertu  du  décret  des  magistrats  en  soit  valide;  et  enfin  quels  sont 
les  effets  de  cette  défense, 

(i)  On  peut  conclure  de  la  /.  47-  §•  l-ff-  de  minorib.,  qu'avant  celte  cons- 
titution cela  e'tait  permis  aux  tuteurs  et  curateurs  ,  et  cette  lui  dit  qu'un  cu- 
rateur avait  vendu  des  biens  communs  entre  lui  et  ceux  dont  il  gérait  la  cu- 
ratelle. 
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*  ÀRTICULUS   I. 

Quœ  res  mitiorum  alienari  prohibe antur  ,  et  auce  alienationis  7 

§.  T.    Quorum  rcrum.  interdicatur  alienatio  ? 

II.  Jure  Pandectarum ,  ex  oratione  dîvi  Severi ,  quam  modo  re- 
tulimus,  praedia  rustica  et  subutbana  (i)  prohibentur  alienari. 

Quid  «  si  jus  ejaijpuTSVTixov  vel  s^SarîuTixov  (  id  est,  superficiei  ) 
habeat  pupillus?  Videamus  an  distrahi  hoc  a  tutoribus  possit?  Et 
magis  est  non  posse,  quamvis  jus  prgedii  potius(2)  sit  ».  /.  3.  §.  4» 
TJIp.  lib.  35.  ad  éd. 

Similiter  rescribunt  Diocïet.  et  Maxim.  :  «  Etîam  vectigale  vel 
patrimoniale  seu  emphyteuticum  praedium  sine  decreto  praesidis 
distrahi  non  licet  ».  I.  i3.  cod.  5.  71.  de  prœd.  et  aliis  reb.  r,ù~ 
nonb. 

ïtem,  «  si  lapidicïnas ,  vel  quse  alla  (3)  metalla  pupillus  habuit, 
stypteriae  (4)  vel  cujus  alterius  materiae ,  vel  si  creù-fodinas ,  ar-» 
genti-fodînas ,  vel  quid  aliud  huic  simile».  Sup.  d.  L  3.  §  6. 

«  Quod  tamen  privafis  licet  posssidere  ».  l.  4«  Paul.  lib.  sing. 
ad  orat.  d.  Sever. 

tc  Magis  puto  ex  sententia  orationis  impediri  alienationem  ».  /.  5, 
Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Sed  et  si  salinas  habeat  pupillus,  idem  erit  dicendum  ».  d, 

1  5.  §.  .. 

HT.  «  Si  pupillus  alienum  fundum  bona  fide  emptum  possideat, 
dicendum  puto ,  née  hune  alienare  tutores  posse.  Ea  enim  qua 
quasi  pupillaris  (vero  )  distractus  est,  venditio  valet (5)  ».  d.  L  5. 

At,  «  si  fundus  pupiïlo  pignoratus  sit,  an  vendere  tutores  pos- 
sint  ?  Et  puto.  Hune  enim  quasi  débitons ,  hoc  est  alienum,  ven- 
dunt  ». 

«  Si  tamen  impetraverat  pupillus ,  vel  pater  ejus,  ut  jure  dorni-* 


(i)  Secus  de  urbanis.  Yid.  supra,  Hb.  2.6.  fit.  7.  de  adm'm'str.  et  perte, 
tut.  art.  4. 

(2)  Quam  praedium. 

(3)  Ergo  etiam  inctallorum  apjellalione  h  pides  <  oniiueuiur.  Quod  cons- 
tat etiam  ex  epigrammate  in  statuom  Pesceniviui-Nigri  apud  Spartianum. 

(4)  Id  est,  aluminis  ;  sic  dicti  quod  potentissime  adstrîngit. 

(5)  Quidam  legunt  non  valet.  Et  necessaria  saue  emendatio  ;  uisi  dira— 
tur  sensum  esse,  eam  deinum  venditioncm  valerc  ,  qua  fundus  quasi  pu- 
pillaris distractus  est j  id  est,  decreto  interposito.  In  Lac  aulem  lege  vos 
{vero)  abundat, 
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ARTICLE    I. 

Quels  biens  des  mineurs  il  est  de' fendu  de  vendre ,  et  quelles 
aliénations  en  sont  défendues. 

§.  \.  De  quelles  choses  on  interdit  V aliénation. 

II.  Suivant  le  droit  des  Pandectes,  il  était  défendu  par  la  cons- 
titution de  Sévère  ,  qu'on  vient  de  rapporter,  d'aliéner  les  biens 
de  campagne  et  des  environs  de  la  ville  (\~). 

Que  faut-il  dire  «  si  un  pupille  n'en  n'a  que  la  superficie ,  son 
tuteur  peut-il  l'aliéner?  Le  mieux  est  de  dire  qu'il  ne  le  peut 
pas;  quoique  cette  espèce  de  propriété  constitue  plutôt  un  droit 
sur  un  bien  (2)  ». 

Ainsi  le  décident  Dioclétien  et  Maximien  dans  un  rescrit.  «  Il 
n'est  pas  même  permis ,  sans  décret  du  président ,  d'aliéner  un  hé- 
ritage patrimonial ,  qu  grevé  de  redevances ,  ou  possédé  à  titre 
emphithéotique  ». 

«  Ni  des  carrières  ou  mines  (3)  de  métaux ,  d'alun  ou  autre  de 
ce  genre  (4)  ;  de  craie ,  d'argent  ou  autres  quelconque  ». 

«  De  l'espèce  de  celles  que  les  particuliers  peuvent  posséder  », 

«  Je  pense  que  la  constitution  en  prohibe  l'aliénation  ». 

«  Et  même  celle  des  salines  qui  appartenaient  au  pupille  »„ 

III.  Si  le  pupille  possède  un  fonds  de  terre  acheté  de  bonne  foi , 
je  pense  qu'il  faut  dire  que  son  tuteur  ne  peut  pas  l'aliéner,  car  il 
ne  peut  être  aliéné  validement  que  comme  le  peuvent  les  biens  pu- 
pillaires(5)  ». 

Mais  si  «  un  fonds  de  terre  a  été  donné  en  gage  à  un  pupille , 
ses  tuteurs  peuventr-ils  le  vendre?  Je  pense  qu'ils  le  peuvent,  parce 
que  le  fonds  engagé  appartient  au  débiteur  ,  c'est-à-dire  ,  à  un  au- 
tre ». 

»  Si  cependant  le  pupille  ou  son  père  s'était  fait  autoriser  à  le 

(1)  Il  en  est  autrement  des  maisons  de  ville.  Voy.  ci-dessus,  le  titre  de 
V  administration  et  des  périls  de  la  tutelle  2  art.  4- 
(3)  Qu'un  bien  proprement  dit. 

(3)  La  de'nomination  de  pierres  contient  donc  aussi  les  métaux  ;  ce  qui 
est  constate'  par  l'e'pigramme  sur  la  statue  de  Pesrcnninus-Neger  dans  Spar- 
tinnus. 

(4)  C'est-à-dire,  d'alun,  qui  est  ainsi  appelé'  par  ce  qu'il  est  puissam- 
ment astringeant. 

(5)  Quelques  jurisconsultes  lisent  nani  valet ,  et  il  faut  nécessairement 
corriger  cet  endroit  du  texte  ,  à  moins  qu'on  ne  dise  que  le  sens  est  que  la 
vente  n'est  valide  qu'autant  que  le  fonds  de  terre  est  vendu  comme  pupil- 
le?6} c'est-à-dire ,  en  vertu  d'un  décret,  et  alors  le  mol  veto  est  redondant. 
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nii  possideant ,  consequens  erit  dicere  non  posse  distraliî  .quasi 
prœdium  pu  pi  I  lare  ». 

«  Idemque  et  sifueritexcausadamniinfecti  jussus  possidere(i)». 
d.  I  5.§.  3. 

IV.  Ex  constitutione  Constantin! ,  et  prœdia  urbana  ,  et  man- 
cipia  ,  et  caetera  mobilia  pretiosa  ,  quorum  vendilio  jure  Pandecta- 
rum  uon  solum  permissa  sed  imperata  erat,  similiter  prohibentur 
distrahi  :  eaqne  duntaxat  quae  servata  périrent,  nec  non  animalia  su- 
pervaeua,  alienanda  sunt  ».  /.  4»  cod.  5.  72.  quando  decreto  ^  etc. 

§.  II.  Quœ  alienaliones  interdicantur? 

V.  Alienaliones  probibentur ,  qnocumque  titulo  fiant. 

Hinc  Valcrianus  et  Gallienus  :  «  Non  solum  per  venditionem 
rustica  prsedia  vel  suburbana  pupilli  vel  adolescentis  alienare  pro- 
hibentur; sed  neque  transactionis  ratione,  neque  permutatione ,  et 
muîto  magis  donatione,  vel  alio  quoquo  modo  ea  transferre  sine 
decreto  a  dominio  suo  possiint.  lgitur  et  tu,  si  frjtribus  tuis  per 
transactionem  fundum  dedisti,  vindicare  eum  potes  :  sed  et  si  quid 
invicern  ab  eis  eodem  pacto  conseculus  es  ,  ïd  mutuo  restituere  de- 
bes  ».  /.  4-  cod.  7.  71.  de  prœd.  et  aliis  rcb.  minor. 


Tîrgo  nec  in  solutum  dari  res  minorum  potest.  Unde  ita  Diocl. 
et  Maxim.  :  «  Si  minor  vigïnti-qninquc  annis  ,  pnedium  rusticum, 
quum  aliud  deberes,  sine  decreto  in  solutum  dedisti ,  dominiuma 
te  discedere  non  permittit  senatusconsulti  auctoritas  ».  /.  i5.  cod. 
d.  til.  * 

Sed  nec  titulus  sponsalitise  largitatis  a  probibitione  excipitur. 

Ita  enim  iidem  imperatores  :  «  Prsedia  rustica  ,  quœ  contra  se- 
natusconsultum  data  esse  anle  nuptias ,  sponsaliorum  nominc ,  pre- 
cum  tuarum  confessio  ostendit ,  quum  proprietas  ad  te  propter  juris 
interdictum  transire  non  polucrit,  in  dominio  mariti  permansisse 
palam  est».  /.  8.  cod.  d.  lit. 

Fundum  autem  legatum  repudiare  pupillus  sine  prretoris  auclo- 
rilale  non  potest;  esse  enim  et  banc  alienationem,  quum  res  sit 
pupilli,  nemo  dubilat».  /.  5.  §.  8.  Ulp.  Ub.  35.  ad  éd. 

VI.  Àlienatïonis  nomïne  etiam  in  hac  probibitione  continetur, 
constitutip  cujuslibet  juris  in  rebus  minorum  ,  aut  amissio  juris 
ipsis  qusesiti  in  re  aliéna. 

(1)  Ex  secundo  decreto. 
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posséder  comme  bien  patrimonial ,  il  faudrait  dire  qu'il  ne  pourrait 
pas  être  vendu  non  plus  qu'un  bien  ?  upillaire  ». 

»Èt  il  en  est  de  même  du  fonds  de. terre  qu'un  pupille  posséde- 
rait comme  caution  de  dommages  prévus  (i)  ». 

IV.  Par  une  constitution  de  Constantin  ,  il  est  également  dé- 
fendu de  vendre  les  maisons  de  ville ,  les  esclaves  et  les  meubles 
précieux  ,  dont  la  vente  était  non-seulement  permise,  mais  encore 
ordonnée  par  le  droit  des  Pandectes  ,  et  cette  constitution  ne  per- 
mettait de  vendre  que  les  animaux  inutiles  et  les  objets  qui  ne  pou- 
vaient pas  être  gardés  sans  péril. 

§.  II.  Quelles  sont  les  aliénations  interdites? 

V.  Toutes  les  aliénations  sont  prohibées  à  quelque  titre  qu'elles 
soient  faites. 

C'est  pourquoi  Vaîéricn  et  Gallien  disent  :  «  II  est  défendu  d'a- 
liéner les  biens  d'un  pupille  ou  d'un  adolescent  qui  sont  situés  en 
campagne  ou  dans  le  voisinage  de  la  ville ,  non- seulement  par 
vente,  mais  encore  par  transaction  sur  un  compte;  par  échange, 
à  plus  forte  raison  par  donation;  et  enfin,  par  tout  autre  mode 
translatif  de  propriété,  si  ce  n'est  en  vertu  d'un  décret.  Si  donc 
vous  avez  cédé  à  vos  frères  un  fonds  de  terre  par  transaction,  vous 
pourrez  le  revendiquer;  mais  si  vous  en  avez  reçu  quelque  chose 
vous-même  en  vertu  de  cette  transaction ,  vous  devez  aussi  le  leur 
restituer  ». 

On  ne  peut  donc  pas  donner  en  paiement  les  biens  d'un  pu- 
pille ;  c'est  pourquoi  Diocléticn  et  Maximien  disent  :  «  Si,  étant 
mineur  de  vingt-cinq  ans ,  vous  avez  donné  un  bien  de  campagne 
en  paiement  de  ce  que  vous  deviez ,  sans  y  être  autorisé  par  un 
décret ,  l'autorité  du  sénatus-consulte  ne  permet  pas  que  vous  en 
perdiez  la  propriété  ». 

11  n'y  a  pas  même  d'exception  à  cette  défense  en  faveur  des  lar- 
gesses ou  présens  de  fiançailles  que  fait  un  fiancé  à  sa  fiancée. 

Car  les  mêmes  Empereurs  disent  aussi  :  «  Les  biens  de  campa- 
gnes que  vous  avez  donnés  avant  le  mariage  à  titre  de  fiançailles  , 
contre  les  dispositions  du  sénatus-consulte,  comme  vous  l'exposez 
dans  votre  requête,  n'ont  pas  cessé  d'être  dans  vos  propriétés, 
puisque  la  loi  vous  défendait  de  les  aliéner  ». 

»  Un  pupille  ne  peut  pas  non  plus  renoncer  au  legs  qui  lui  a 
été  fait  d'un  fonds  de  terre,  sans  un  décret  du  préteur;  car  per- 
sonne ne  doute  que  ce  ne  soit  une  aliénation,  puisque  le  fonds  de 
terre  appartenait  au  pupille  ». 

VI.  Cette  prohibition  comprend  aussi  comme  aliénation ,  la  cons- 
titution d'un  droit  quelconque  sur  les  biens  d'un  pupille,  et  la 
cession  du  droit  qu'il  avait  sur  les  biens  d'autrui. 

(i)  En  vertu  du  second  décret. 
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Igitur  «  nec  ususfructus  alienari  potest,  etsî  solus  fuit  usutf-* 
fructus  pupilli  ». 

«  An  ergo  hic  nec  non  utendo  amittatur ,  si  tutor  causam  prae- 
imerit  hujus  rei  (i)?  Et  manifestum  est  restaurari  debere  ». 

«  Sed  si  propf ietatem  habeat  pupillus ,  non  potest  usufructurn 
vel  usiim  alienare  ,  quamvis  oratio  nihil  de  usufructu  loquatur  ». 

«  Simili  modo  dici  potest  nec  servitutem  imponi  posse  fundo 
pupilli  vel  adolescentis ,  nec  servitutem  remitti  :  quod  et  in  fundo 
dotali  placuit  ».  /.  3.  §.  5.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

Similiter  hypotheea  in  rébus  minorum  prohibelur. 

Et  quidem  ,  «  si  minor  viginti-quinque  annis  émit  praedia ,  ut 
quoad  pretium  solveret ,  éssent  pignori  obligata  venditori ,  non 
puto  pigtius  valere.  Nam  ubi  domimum  quaesitum  est  minori  , 
cœpit  non  posse  obligari  ».  I.  i.  §.  4»  ibid. 

Sed  hic  videtur  illud  movere ,  quod  cum  dominïo  pignus  quae- 
situm est,  etabinitio  obligatio  inhaesit  (2).  Quod  si  a  fisco  emerit, 
nec  dubitatio  est  quîn  jus  pignoris  salvum  sit  (3).  Si  igitur  talis 
species  in  privato  venditore  incident,  imperiali  beheficio  opus  est, 
nt  ex  rescripto  pignus  confirmetur».  /.  2.  Pau!,  lib.  sing.  adorât, 
d.  Severi. 

§.  III.  Quas  excepliones  patiatur  prohibitio  ? 

VII.  Vidimus  regulariter  omnem  alienationem  rerum  minoris 
ficri  absque  decreto  praetoris  non  posse. 

Excipit  autem  primo  loco  ab  hac  prohibitione  oratio  divi  Severi , 
aîienationes  quae  ex  voluntate  parentis,  ex  cujus  bonis  res  ad  mi- 
norem  pervenerunt,  fiunt. 

Etita  rescribit  idem  Severus  cum  Antonino  :  «  Si  probafe  potes 
patrem  pupilli,  cujus  tutores  convenisti ,  consensisse  ut  reddito 
tibi  praedio  ,  pretium  reciperet;  id,  quod  convenit,  servabitur;  ne- 
que  enira  in  ea  re  auctoritas  praesidis  necessaria  est,  ut  tutorum 
sollicitudini  consulatur ,  si  volurttati  defuncti  pareant  ».  /.  1.  ccd. 
5.  72.  quando  decreto  opus  non  est. 


(1)  Dum  non  utitur  nomine  pupilli. 

(2)  Itl  est,  obîigatio  pignoris  in  re  empta  contracta  est,  non  ex  intervalle* 
postquam  res  minoris  facta  est,  sed  ab  initio,  in  ipso  aequisitionis  mo- 
mento,  et  ex  le^c  contractus.  Haec  est  prima  ratio  dubitandi.  Vcrum  ea  ne- 
gîecta  ,  modo  infia  définit  taie  pignus  non  valere  ,  nisi  a  principe  confir— 
raretur. 

(3)  Supple  :  quidni  pariter  et  in  hac  specie  ,  in  qua  a  privato  émit  ?  Haec 
erat  secunda  dubitandi  ralio.  Responsio  autem  et  disparitatis  ratio  haec  sup- 
plenda  est,  nimirum  pignus  quod  frsco  constituitur ,  lege  constifuitur  citra 
«onventionem. 
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Ainsi  ,  «  on  ne  peut  pas  non  p!us  aliéner  un  usufruit  lors-même 
sjue  le  pupille  n'aurait  que  cet  usufruit  sur  la  chose  ». 

j)  ÎNe  perd-il  donc  pas  un  usufruit  par  le  non  usage,  lorsque 
c'est  la  faute  du  tuteur  (i)  qui  a  déterminé  la  péremption  de  ce 
droit?  Dans  ce  cas  il  est  certain  ou  il  doit  y  être  réintégré  ». 

»  Mais  si  le  pupille  a  aussi  la  propriété,  il  ne  peut  aliéner  ni  l'u- 
sufruit ni  l'usage,  quoique  la  constitution  n'en  fasse  pr.s  mention  ». 

»  On  peut  dire  de  même  qu'on  ne  peut  pas  imposer  de  servitudes 
sur  le  fonds  de  terre  d'un  pupille  ou  d'un  mineur,  non  plus  que 
faire  remise  de  celles  qui  lui  sont  dues;  et  on  l'a  décidé  ainsi,  par 
rapport  à  un  fonds  dotal  ». 

11  est  également  défendu  de  donner  les  biens  d'un  mineur  pour 
hypothèque. 

Et  même  «  si  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  a  acheté  des  fonds  de 
terre  à  condition  qu'ils  resteraient  obligés  r*ux  créanciers  jusqu'à  ce 
qu'il  en  ait  payé  le  prix  ;  suivant  moi  cette  condition  serait  nulle  1 
parce  que  dès  que  les  fonds  de  terre  ont  été  la  propriété  du  mi- 
neur ,  ils  ont  cessé  de  pouvoir  être  obligés  ». 

»  Mais  il  s'élève  ici  une  difficulté ,  fondée  sur  ce  que  le  gage  a 
été  acquis  en  même  tems  que  la  propriété ,  et  y  a  été  inhérent  dès 
l'origine  (2);  toutefois  s'il  l'a  acheté  du  fisc,  il  n'est  pas  douteux 
que  le  gage  soit  valide  (3).  Si  donc  une  pareille  espèce  existe  entre 
particuliers ,  il  faut  un  rescrit  impérial  pour  confirmer  le  gage  ». 

§.  III.  Quelles  exceptions  souffrent  cette  défense? 

VII.  Nous  avons  vu  que  régulièrement  toute  aliénation  des 
biens  d'un  mineur  était  défendue  sans  décret  du  préteur. 

Mais  la  constitution  de  Sévère  en  excepte  d'abord  les  aliéna- 
tions faites  du  consentement  du  père ,  des  biens  duquel  la  chose 
aliénée  serait  provenue. 

Et  le  même  Sévère  dit ,  avec  Àntonin,  dans  un  rescrit  :  «  Si  vous 
pouvez  prouver  que  le  père  du  pupille ,  dont  vous  avez  actionné 
les  tuteurs,  a  consenti  à  ce  qu'il  vous  rendît  votre  fonds  de  terre 
et  en  reçut  le  prix,  cette  convention  sera  observée  ;  car  il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'autorité  du  président  intervienne  dans  cette  affaire 
pour  calmer  l'inquiétude  des  tuteurs,  s'ils  ne  font  qu'exécuter  les 
volontés  du  défunt  ». 

(1)  Qui  n'en  a  pas  usé  au  nom  de  son  pjpiile. 

(2)  C'est-à-dire,  l'obligation  du  gage  a  été  contractée  sur  la  chose,  non 
depuis  quelle  appartenait  au  mineur,  mais  des  *  origine  ,  dans  le  memi 
moment  tle  l'acquisition  ,  ei  comme  conuttipn  du  contrat.  Telle  est  la  pre- 
mière raison  de  douter;  mais  sans  y  avoir  égard  il  décide  plus  bas  qu'un 
pareil  gage  est  nul,  à  moins  qu'il  nv  soit  confirmé  par  le  prince. 

(3)  Ajoute»  :  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  môme  dans  cette  espèce  ,  où 
il  a  acquis  d'un  particulier:'  C'était  la  seconde  raison  de  douter;  mais  on 
peut  répondre ,  il  y  a  cette  différence,  que  le  gage  constitué  au  fisc  est  cons- 
titué par  la  loi  saus  convention. 
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Consonat  quod  rescribunt  Diocîetianus  et  Maximianus  :  ««  Prse- 
dium  rusticum  vel  suburUanuro  a  minore  vigintï-que  annîs  alienari 
sine  decreto  praesklis  ,  nisi  parentis  voluntas,  vel  testatoris  ,  ex  eu- 
jus  bans  ad  miaorem  pervenit,  super  alienando  eo  aliquid  man- 
dasse deprehendatar,  nulla  ratione  potest  ».  I.  3.  cod.  d.  tit. 

Et  quideoi  «  Paulus  respondit  :  et  si  testatnentum  patrïs  postea 
irrîtum  esse  apparuit;  tamen  ,  tutores  pupilli  ,  sive  curatores  filii  , 
nîhil  contra  orationern  divorum  prîncipum  fecisse  videri,  si,  se- 
cuudum  vôluhtatem  defuneti  testamento  scriptarn,  prsedium  rusti- 
cum pupillare  vendidorunt  ».  /.  i4-  Paul.  lib.  g.  resp. 

Verum,  et  «  si  defunctiis ,  dam  viveret,res  vénales  habuerit, 
testarmmto  tamen  non  caverit,  uti  dîstraberentur,  abstinendum  erit 
\enditione.  Non  enim  utique  qui  ipse  voluerit  vendere,  idem  etiam 
postea  dislrahenda  putavit  ».  I.  t.  §.  3.  U!p.  lib.  35.  ad  éd. 

VIII.  hi/oratione  exeipitur  2°.  alienatio  rei  quam  minor  cum  alio 
îiomine  cornmunem  habet ,  si  socius  ad  divisionem  provocet. 

((Communia  prsedia  accipere  debemus ,  si  pro  indiviso  communia 
sunt.  Cseterum  ,  si  pro  divîso  communia  sint,  cessante  oratione , 
decreto  locus  erit  ».  /.  5.  §.  16.  Uîp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Sed  si  forte  alius  proprietatem  fundî  babeat ,  alius  usumfruc- 
ium  ,  magis  est  ut  cesset  haec  pars  orationis  ,  quae  de  divisione  lo- 
quitur  :  nulîa  enim  eommunio  est  ».  /.  6.  LJlp.  lib.  2.  de  omnibus 
tribunal. 

Item  oportet  ut  non  ipse  minor  socius  ad  divisionem  provo- 
caverit. 

Hinc,  ((  si  pupillorum  sint  communia  prsedia ,  qui  diversos  tu- 
tores  habent,  videamus  an  alienatio  locum  habere  possit?Et  quum 
provocatio  (ï)  necessaria  sit,  pnto  alienationem  impediri.  Neuter 
enim  poterit  provocare ,  sed  ambo  provocationem  expectare.  Item  , 
si  eosdem  tutores  babeant ,  multo  magis  quis  impedilam  alienatio- 
nem dicet  ».  /.  7.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

Consonat  quod  rescribunt  Diocîetianus  et  Maximianus.  «  Inter 
omnes  minores  nec  commune  praedium  sine  decreto  pnesidis  sen- 
tentia  st-nalusconsulti  distrahi  patitur.  Nam  ad  divisionis  causam 
provocante  tanturnmodo  majore  socio ,  ejus  alienationem  et  sine 
decreto  fieri  jam  pridem  oblinuit  ».  /.  17.  cod.  5.  71.  de  prœd.  et 
aliis  reb.  minor. 

Quum  alienatio  rerum  quas  minor  cum  alio  bomine  communes 
habet,  eo  solo  ,  quo  diximus,  casu  perrnittalur,  hinc,  «  an  obligari 
communia  (2)  possint ,  quaeritur?  Sed  non  puto  sine  decreto  obli- 

(1)  Ad  divisionem. 

(a)  An  ea  quae  minor  communia  habet,  pro  parte  minoris  obligari  possint. 
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Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  disent  Dioctétien  et  Maximien  dans 
un  rescrit  :  «  Les  biens  de  campagne  on  des  environs  de  la  ville, 
ne  peuvent,  sous  aucuns  prétextes,  être  vendus  par  un  mineur  de 
vingt  cinq  ans  sans  un  décret  du  préteur,  à  moins  que  cette  vente 
n'apparaisse  avoir  élé  ordonnée  parle  père  ou  le  testait ur,  dont 
ces  biens  lui  sent  parvenus». 

Et  même  «  Paul  a  répondu  que ,  bien  que  le  testament  du  père 
ait  été  déclaré  nul  dans  la  suite,  cependant  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs de  eon  fils  n'ont  point  contrevenu  aux  dispositions  de  la 
constitution  en  vendant  un  bien  de  campagne  conformément  à  ce 
testament  ». 

Mais  «  quoique  le  défunt  ait  mis  la  chose  en  vente  de  son  vi- 
vant ,  si  cependant  il  n'a  p?s  ordonué  de  la  vendre  par  son  testa- 
ment, il  faudra  s'en  abstenir  ;  parce  que  celui  qui  a  Voulu  vendre 
lui-même  ,  n'a  pas  pour  cela  voulu  que  .on  héritier  vendît  ». 

"VIIÏ.  La  constitution  excepte  en  second  lieu  l'aliénation  de  la 
chose  que  le  mineur  possède  en  commun  avec  un  autre  qui  en 
poursuit  la  division. 

»  Nous  devons  entendre  par  biens  communs,  ceux  qui  sont  pos- 
sédés par  indivis.  Ceux  qui  sont  divisés  quoique  communs ,  sont 
sujets  au  décret  du  préteur ,  la  constitution  de  Sévère  n'étant  plus 
alors  applicable  ». 

»  Mais  si  un  autre  a  la  propriété  du  fonds  dont  le  pupille  a  l'u- 
sufruit, le  mieux  est  de  dire  que  cette  parlie  de  la  constitution  re- 
lative à  la  division,  n'est  pas  applicable,  parce  que  la  chose  n'est 
pas  commune  ». 

Il  faut  aussi  que  ce  ne  soit  pas  le  mineur  qui  ait  provoqué  la 
division  de  la  chose  commune. 

C'est  pourquoi  «  si  des  fonds  de  terre  sont  communs  entre  des 
pupilles  qui  ont  différens  tuteurs ,  il  faut  examiner  si  l'aliénation 
peut  en  avoir  lieu;  et  comme  la  provocation  fi)  est  nécessaire  pour 
cela,  je  pense  que  cette  aliénation  est  prohibée,  parce  que  ni  les 
uns  ni  les  autres  ne  peuvent  provoquer  cette  division,  et  qu'ils 
doivent  tous  l'attendre.  S'ils  ont  les  mêmes  tuteurs ,  cette  aliéna- 
tion sera  encore  prohibée  à  plus  forte  raison  ». 

Ce  qui  s'accorde  avec  ce  que  disent  Diociétien  et  Maximien  dans 
un  rescrit:  «Le  fonds  de  terre  commun  entre  mineurs  ne  peut 
pas  être  vendu  sans  décret  du  président  d'après  les  dispositions  du 
sénatus-consulte  ,  parce  que  ce  n'est  qu'après  provocation  en  di- 
vision de  la  part  d'un  copropriétaire  majeur  que  l'aliénation  en 
peut  avoir  lieu  sans  décret  ». 

Comme  l'aliénation  des  choses  communes  entre  un  mineur  et 
une  autre  personne  n'est  permise  que  dans  le  cas  où  nous  venons 
de  parler,  «  on  demande  si  des  biens  communs   2)  peuvent  être 

(1)  A  la  division. 

(2)  Si  la  partie  des  biens  qui  appartient  au  mineur  peut  être  engagée. 

Tome.  X  16 
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ganda.  Nam  quodexcepit  oratîo,  ad  hoc  tandum  pert'net  ut  péri- 
matur  communio;  non  ut  augeatur  difficultas  communionis  ».  I.  8, 
§.  2.  U!p.  lib.  5.  de  omnib.  trib. 

IX.  Excipit  3°.  eam  oratio  alienationem,  quae  fit  a  creditore,  cui 
pater  minoris  rem  pignori  dederat. 

Qnid  si  pupillus  ipse?  «  Si  pupillus  dédit  pignori  ex  permissu 
praetoris,  nonnulla  erit  dabitatio  an  alienatio  possit  impediri.  Sed- 
dicendum  est  posse  creditorem  jus  suum  exequi  :  tu  tin  s  tamen  fe- 
cerit ,  si  prius  praetorem  adierit  ».  /.  7.  §.  1.  TJlp.  lib.  35.  ad  éd. 

X.  Denique  generaliler  omois  alienatio  rerum  minoris  quae  uoti 
ex  nuda  voluntate  minoris  aut  tutoris  curatorisve  ejus  ,  sed  ex  ne- 
cessitate  proficiseitur,  absque  decreto  valet. 

Hinc  Ulpianus.  «  Si  fundus  legatus ,  vel  per  fideicommissum  fue- 
rît  relictus  Seio ,  a  pupillo  herede  instituto  ,  an  lutores  resfiluere 
îiunc  fundum  possint  sine  auctoritate  praetoris?  Et  putem,  si  qui- 
dem  rem  suam  legavit,  cessare  oratîonem.  Sin  vero  de  re  pupilli, 
clicendum  erit  locutfi  esse  orationi,  nec  inconsulto  praetore  (1) 
posse  aliénait».  /.  5.  §.  4-  Ulp.  lib,  35.  ad  éd. 


«  Sed  si  pater  stipulanti  fundurn  spoponderit,  suxrcesseritqr; 
pupillus  in  stipulatum ,  fortius  dicetur,  sine  praetoris  auctoritate 
posse  eum  reddere.  Idemque  et  si  jure  hereditario  alii  successerit, 
qui  erat  obligatus  ».  d.  I.  5.  §.  6. 

«  Eadem  ratione,  et  si  parens  fundum  vendïdît ,  vel  quis  alius  qui 
pupillus  successerit,  potest  dici  pupillum  caetera  veuditionis  (2) 
inconsulto  praetore  posse  perficere  ».  d.  I.  5.  §.  7. 

Contra,  «  si  pupillus  stipulanti  spoponderit  ,  an  soîvere  possit 
sine  praetoris  auctoritate  ,  et  magis  est  ne  possit  :  alioquin  inventa 
erit  alienaudi  ratio  ».  d.  I.  5*  §.  5. 

XI.  «  Item  quaeri  potest  :  si  fundus  a  tutore  petitus  sit  pupilla 
ris,  nec  restituatur,  an  îilis  œstimalio  oblata  alienationem  pariai  : 
Et  magis  est  ut  pariât  :  h:ec  cnim  alienatio  fuit  non  sponte  tuto- 
«rum  ».  /.  3.  §.  2.  Ulp.  lib.  35.  ad.  éd. 


«  Idemque  erit  dîcendum,  et  si  fundus  petitus  sit,  qui  pupilli 
fuit,  et  contra   pupillum  pronuntiatum ,  tutorcsque  restituer  un  t. 

(1)  Qui  inspiciet  an  magis  expédiât  ei  liercditas  quam  fundus. 
(a)  Id  est ,  traditioneo». 
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obligés  ;  mais  ,  suivant  moi ,  l'aliénation  n'en  peut  avoir  lion  sans 
décret,  car  l'exception  de  la  constitution  n'a  pour  bui  que  de 
faire  cesser  l'indivision,  et  non  d'en  augmenter  les  difficultés  ». 

IX.  La  constitution  excepte  en  troisième  lieu  l'aliénation  faite 
par  le  créancier ,  à  qui  le  père  du  mineur  avait  donné  la  chose 
en  gage. 

Que  faut- il  dire  si  c'est  le  pupille  qui  l'a  lui-même  engagée  '? 
«  Si  un  pupille  a  donné  une  chose  en  gage  avec  l'autorisation  dd 
préteur,  il  est  fort  douteux  que  l'aliénation  en  puisse  être  empê- 
chée ;  mais  il  faut  dire  que  si  le  créancier  peut  exercer  son  droit  de 
gage,  le  plus  sur  est  qu'il  se  fasse  autoriser  par  le  préteur». 

X.  Enfin,  toute  aliénation  des  biens  du  mineur  faite  non  par  la 
volonté  seule  du  mineur,  de  son  tuteur  ou  de  son  curateur,  mais 
par  nécessité  ,  est  valide  quoique  faite  sans  décret. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «Si  un  fonds  de  terre  a  été  légué  à 
Seins  ,  ou  si  un  pupille  institué  héritier  a  été  chargé  de  le  lui  re- 
mettre en  vertu  d'un  fidéicommis,  on  demande  si  ce&  tuteurs  peu- 
vent restituer  ce  fonds  de  terre  sans  l'autorisation  du  préteur  :  je 
penserais  que  si  le  testateur  a  légué  sa  propre  chose,  la  constitu- 
tion n'est  point  applicable  ;  mais  que  s  il  a  ainsi  déposé  de  celle  du 
pupille,  il  y  a  lieu  de  décider  que  la  constitution  est  applicable  ,  et 
qu'ils  ne  peuvent  pas  aliéner  sans  y  être  autorisés  par  le  décret  du 
préleur  fi)  ». 

»  Si  le  père  a  promis  un  fonds  de  terre  par  stipulation  ,  et  que 
son  fils  encore  pupille  ait  succédé  à  !a  chose  stipulée  ,  il  faudra  dire 
à  plus  forte  raison  qu'il  pei  t  le  livrer  sans  l'autorisation  du  pré- 
leur ;  et  l'on  devra  décider  de  même,  s'il  a  succédé  à  un  autre  à  ti- 
tre d'héritier,  par  rapport  à  la  chose  obligée  par  le  défunt  ». 

»  Par  la  même  raison ,  si  un  père  a  vendu  un  fonds  de  terre  ou 
tout  autre  à  qui  un  pupille  a  succédé,  on  peut  dire  que  ce  pupille 
peut  exécuter  le  contrat  sans  être  autorisé  du  préleur  (2)  ». 

Au  contraire  «  si  un  pupille  a  promis  par  stipulation ,  on  de-1 
mande  s'il  peut  payer  sans  l'autorisation  du  préteur  ;  et  le  mieux  est 
dédire  qu'il  ne  le  peut  pas,  par  ce  qu'autrement  il  pourrait  aliéner  ». 

XI.  «  On  peut  également  demander  si,  dans  le  cas  où  un  fonds 
de  terre  pupillaire  n'eût  pas  été  restitué  sur  l'action  en  répétition 
qu'aurait  intentée  le  tuteur  ,  l'offre  qu'on  ferait  de  la  valeur  de  la 
chose  contestée  en  produirait  l'aliénation  :  or,  le  mieux  est  de 
le  décider  ainsi,  cette  aliénation  ne  résultant  point  du  fait  ni  de  la 
volonté  des  tuteurs  ». 

«  Il  en  faut  dire  autant  du  cas  où  des  tuteurs  ayant  succombé  sur 
la  demande  d'un  fonds  qui  avait  appartenu  à  leur  pupille,  l'au- 

(1)  Qui  jugera  s'il  a  plus  d'intérêt  à  avoir  le  fonds  de  terre  que  l'hé- 
rédité. 

(2)  C'est-à-dire  ,  la  tradition 


2^4  LIB«  XXVIT.  PANDECTAUIÎM  TIT.  IX. 

Nam  et  hic  valebit  alienatio  ,  propter  rei  judicatse  auctoritalem  ». 
d.  I.  3.  §.  3. 

XII.  Hactenus  de  alienatione. 

Similiter  obligationes  rerum  minoris,  quse  ex  necessitate  fumtT 
absque  decreto  valent.  Pignus  igitur  quod  non  convenlione  sed 
lege  constituitur ,  recte  in  rébus  minorum  constitueiur. 

Inde  heec  quœstio  :  «  Sed  sï  pecunia  al  te  ri  «s  pupilli  alteri 
pupillo  fundus  sit  comparatus,  isque  pupillo  vel  min o ri  tradilus  , 
an  pignons  obligationem  possit  habere  is,  cujus  pecunia  fundus^ 
sit  emptus  ?  Et  inagis  est  ut  saivum  sit  jus  pignons,  secundnm. 
constitutionem  Imperatoris  nostri  et  divi  patris  ejus  ,  ei  pupilio 
cujus  pecunia  comparatus  est  (i)  fundus  ».  d.  I.  3.  pr. 

Et  quidem  non  solum  exlraneo  ,  sed  ipsi  tutori  fundus  pupilia- 
ris  recte  obîigatur,  quum  non  conventio  ,  sed  lex  banc  obligatio- 
nem parit. 

Hinc  ,  «  non  fît  contra  senatusconsuîlum  ,  si  cujus  tutor  credî- 
tori  patris  pupilli  exsolvit ,  ut  ejus  loco  succédât  (2)».  /.  12.  Marc. 
lib.  sitig.  adformul.  hyp. 

Et  quemadmodum  valet  légale  pignus  ,  item  non  obstante  se- 
natusconsulto ,  «  pignori  tamen  capi  jns  su  magistrat  a  s  vel  praé- 
sidis  ,  vel  aîterius  potestatis  ,  et  distrahi  fundus  pupiilaris  potest  ». 


«  Sed  et  in  possessionem  mîtti  rerum  pupiilarium  a  praetore 
quis  potest;  et  jus  piguorls  contrahitur,  sive  legatorum  servan- 
doruin  causa ,  sive  darnni  infecti  ;  et  ut  procédât,  juberi  etiam  po  - 
sidère  poterit.  Hae  enim  obligationes  sive  alienationes  locum  ha- 
bentquia,  quia  non  ex  tutoris  vel  curatoris  voluniate  id  fit,  sed 
ex  magistratuum  (3)  autoritate  ».  I.  3.  §.  1.  Ulpianus,  lib.  35. 
ad  edict. 

XIII.  Uno  casu  oblîgalio  rerum  minoris,  quamvis  nec  ex  lege 
nec  ex  magistratus  auctoritate  ,  sed  ex  nuda  convenlione  proficis- 
catur ,  sustinetur;  non  quidem  ipso  jure,  sed  per  exccptioncm: 
scilicct  quum  pro  ea  pecunia  res  obligata  est,  qiue  inservierit  ad 
dimittetiduin  creditorem  alium  ,  cui  alia  res  erat  nexa.  fpsam  autem 
rem,  quse  priori  creditori  nexa  erat,  illi  cujus  pecunia  prior  dl- 
mittitur ,  obligari  ipso  jure  possc  non  dubitatur. 

Hoc  docet  Ulpianus  :  «  Si  obligavït  rem  tutor  sine  decreto  > 

— »■'       ■      '  ■ ■  ■»■■■!     ■■     ■     Il    ■      ■  ■■  !         ■      1       É—  ■■    -  -    ■■■  -— ■     —   ■      ■■  —         I  -■■■■■     —         I    ■■         ■■  ■  -    ■  m  tl9m 

(1)  Vid.  supra  ,  lib.  20.  tit.  2.  in  quib.  caus.  pign.  tacit.  n.  3. 

(2)  Vid.  supra ,  lib.  20.  tit.  4-  Qui  potior  in  pign.  n.  6.  ubi ,  ex  constitu- 
tione  Scvcri,  in  pignus  créditons  succedit  is  qui  ipsi  pro  debitoce  solvithac 
lege  ut  in  pignus  succèdent. 

(3)  Scilicet  pîgBus  conventionale  duntaxat  prohibetur,  non  vero  judî— 
cialc  ;  nec  prsetonum. 
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raient  restitué;  car  cette  aliénation  sera  valable  à  raison  de  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  ». 

XII.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  de  l'aliénation. 
Les  biens  du  mineur  peuvent  être  également  obligés  sans  auto- 
risation du  préteur,  dans  le  cas  de  nécessité.  Le  gage  est  donc  ré- 
gulièrement constitué  sur  les  biens  du  mineur  lorsqu'il  lest  par  la 
loi  et  non  par  convention. 

De  là  cette  question  :  «  Si  un  fonds  de  terre  a  été  acheté  pour 
un  pupille  des  deniers  d'un  autre  pupille,  et  que  ce  fonds  ait  été 
livré,  celui  des  deniers  duquel  il  a  été  acheté  peut-il  le  recevoir  en 
gage  de  ses  deniers  ?  Le  mieux  est  de  dire  que  le  gage  doit  être  va- 
lide selon  la  constitution  de  notre  Empereur  et  de  son  auguste 
père(i)  ». 

Et  en  effet,  un  fonds  pupillaire  est  régulièrement  obligé  non-seu- 
lement envers  un  étranger,  mais  encore  envers  le  tuteur  lui-même 
lorsqu'il  ne  l'est  pas  par  convention  ,  mais  en  vertu  d'une  loi. 

C'est  pourquoi  «  le  sénatus-consulle  n'est  pas  violé  lorsque  le 
tuteur  paie  un  créancier  du  père  de  son  pupille  ,  pour  être  mis  en 
son  lieu  et  place  (2)  ». 

Et  comme  un  pacte  légal  est  valide,  de  même  ,  nonobstant  le  sé- 
natus-eonsulte ,  «  un  fonds  pupillaire  peut  être  reçu  en  gage  avec 
l'autorisation  du  magistrat,  du  président,  ou  de  tout  autre  auto- 
rité constituée  ;  c'est  ainsi  qu'un  fonds  pupillaire  peut  être 
vendu  ». 

«  Et  même  on  peut  être  envoyé  en  possession  des  biens  d'un 
pupille  par  le  pFéteur,  qui  peut  ordonner  de  les  posséder  comme 
gage,  soit  pour  la  conservation  des  legs  ,  ou  pour  la  garantie  d'un 
dommage  prévu ,  parce  que  ces  obligations  ou  engagemens  n'ont 
pas  lieu  par  la  volonté  du  tuteur  ou  du  curateur,  mais  par  l'auto- 
rité des  magistrats  (3)  ». 

XIII.  Il  y  a  un  cas  où  l'obligation  des  biens  d'un  mineur  sub- 
siste ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  contractée  par  la  loi,  ni  par  l'au- 
torité du  magistrat;  mais  par  une  nue  convention,  non  pas  de 
plein  droit ,  mais  par  exception  ;  c'est  celui  où  la  chose  a  été  en- 
gagée pour  une  somme  qui  a  servi  à  libérer  le  mineur  d'un  créan- 
cier ,  à  qui  elle  était  engagée.  On  ne  doute  pas  même  que  la  chose 
qui  était  engagée  au  premier  créancier ,  ne  puisse  être  obligée  de 
plein  droit  envers  celui  qui  l'a  payé. 

Ainsi  lenseigne  Uîpien  :  <«  Si  un  tuteur  a  engagé  une  chose  de 

(1)  Voy.  ci- dessus  ,  liv.  20.  ///.  dans  quels  cas  il  y  a  lieu  au  gage  tacite. 

(2)  Voy.  ci  -  dessus  ,  liç.  20.  //'/.  de  ceux  qui  ont  privilège  sur  le  gage, 
n.  6,,  où  il  est  dit  qu'eu  vertu  de  la  constitution  de  Sévère ,  celui  qui  a  payé 
un  créancier  à  condition  de  succéder  a  son  droit  de  gage  ,  y  succède  eu 
effet. 

(3)  C'est-à-dire,  que  le  gage  conventionnel  est  seul  prohibé  ,  et  que  le 
gage  judiciaire  et  le  gage  prétorien  ne  le  soûl  pas. 
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quamvîs  obligatio  non  valent,  est  tanien  exceptîoni  doli  locus  (i)  s 
sed  tune  quum  tutor  acceptam  mutuam  pecuniam  ei  solverit,  qui 
sub  piguore  erat  creditor  ».  /.  7.  §.  5.  Ulp.  lib.  35.  ad  éd. 

«  Item  videndum  est  an  etobligare  ei  rem  possit  ?  Et  dicendnm 
est,  si  ea.ndern#sortem  acceperil,  nec  gravioribus  usuris  ,  valere 
obligationem  (2)  ,  ut  jus  prioris  «reditoris  ad  sequentem  transeat». 
d.l.  7.  §.6. 

Articulus  II. 

Quas  persan  as  spetttt  prolih'iio  ? 

XIV.  Quibiislibet  minoribus  hsec  alienatio  pigneratiove  inter- 
jdicitur.  Constantinus  exeeperat  n  1.1  p tas  mulieres,  modo  virorum 
subscriptio  interveairet  aliénation'".  Sed  haiie  constitutionem  impe- 
rator  Julianus  abrogavit.  /.3.  cod.  Theod.  3    1.  de  contr.  empt. 

Ex  constitutione  Justmiaui ,  eornm  ,  qui  veniam  setatis  împe- 
traverunt ,  hac  in  re  dissimilis  conditio  non  est  ac  cœterorum  mi- 
norum.  /.  3.  cod.  2.  4-5-  de  his  qui  ven.  jetât. 

XV.  Item,  quibiislibet  minornm  tuloribus  et  curatoribus  boc 
interdicitur.  Uude  etiam  «  si  pater  vel  parens  tutor  sit  alicui  ex  li- 
beris  ,  an  preetor  adeundus  sit,  si  obligare  velit r*  Et  inagis  est  ut 
debeat  ». 

f(  Pronior  tamen  esse  débet  praetor  ad  consentiiendum  patri  ». 
/.  7.  §.  2.  Ulp.  lib.  53.  ad  éd. 

Consonat  quod  rescribunt  Valerîanus  et  Galienus  :  «  Quum 
emaucipatis  vobis  pryedium  acquisitum  foret,  alienari  a  pâtre  eo- 
demque  curatore  sine  prcesidis  auetoritate  non  pofuit  :  maxime  si 
tanquam  suum  esset,  non  tanquam  pupillare  vendiderit  (3).  Itaque 
ïliibata  vobis  p^rsecutio  ejus  manet  ».  /.  3.  cod,  5.  71.  de  prœd. 
et  aliis  reb.  minor. 


(1)  In  hac  spene,  non  eadem  res  cu;us  pignus  ex  pecunia  novi  creditoris 
luitur  ,  î psi  obligatur  ;  sed  alia  :  quod  satis  ostendunt  verba  legis  .  rem.  ohli- 

gavit  tutor et  acceptant  pecuniarn  (  ab  eo  ipso  cui  sine  decreto  rem  obli- 

gavil  ) ,  ei  suivit  (alteri  nernpe  )  qui  sub  p  ignore  .  etc.  Atqui ,  quum  tulor  , 
pignoris  nomine  ,  sine  decreto  rem  minoris  tradidit  creditori ,  a  quo  mu— 
tuam  pecuniam  accepit  ad  luendum  pignus  alterius  rei  quae  jure  erat  alteri 
nexa  ;  non  valet  quidem  ipso  jure  hoc  pignus  :  verum  posterior  creditor  per 
excepiionem  doli  hanc  rem  retinebit.  Adversatur  enim  bonae  fidei,  ut  mii-ior 
hanc  rem  répétât,  nec  reddat  creditori  pecuniam,  ex  qua  factus  sit  locuple  - 
tior,  et  pignus  a'terius  rei  luerit. 

(2)  Et  quidem  ipso  jure.  Nam  ,  in  hac  specie  ,  ipsa  res  quse  priori  credi- 
tori jure  obligata  erat  (  puta  ,  a  pâtre  minoris  )  ,  novo  creditori  obligatur  ; 
sioque  fit  ut  magis  pignux  prioris  creditoris  in  novum  creditorem  transféra-- 
tur,  quam  res  de  novo  obligetur.  Contra  in  specie  pra;cedenti. 

(3)  Idem  tamen  foret ,  ctsi  tanquam  pupillare  vendidisset. 
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jMon  pupille  sans  décret,  quoique  robligation  soit  nulle,  elle 
donne  cependant  lieu  à  l'exception  du  dol  (i),  mais  c'est  lorsque 
le  tutcura  employé  l'argent  qu'il  avait  emprunté,  à  payer  le  créan- 
cier qui  avait  reçu  la  chose  en  gage  ». 

<f  11  faut  aussi  voir  s'il  peut  lui  engager  la  chose  ;  et  il  faut  dire 
que,  s'il  a  reçu  la  même  somme  en  principal  et  aux  mêmes  inté- 
rêts, l'obligation  vaudra  (2),  et  le  droit  du  premier  gage  passera 
au  second  créancier  ». 

ARTICLE    H. 

Quelles  personnes  concerne  cette  défense. 

XIV.  Cette  aliénation  ou  cet  engagement  sont  interdits  à  toute 
espèce  de  mineurs.  Constantin  en  avait  excepté  les  femmes  mariées, 
pourvu  que  leur  mari  eut  souscrit  l'aliénation;  mais  l'empereur 
Julien  abrogea  cetle  constitution. 

Suivant  la  constitution  de  Juslinien  ,  la  condition  des  mineurs 
qui  ont  obtenu  dispense  d  âge  ,  ne  diffère  point  à  cet  égard  de 
celle  des  autres  mineurs. 

XV.  Cette  aliénation  est  aussi  interdite  à  tonte  espèce  de  tu- 
teurs ou  curateurs  de  mineurs.  C'est  pourquoi ,  «  on  -demande 
si  un  père  ,  ou  un  aïeul  tuteur  <7e  son  fils  ou  petit-fils  ,  doit  aussi 
être  autorisé  par  le  préteur,  à  l'effet  d'engager  ses  biens  ;  et  on 
répond  que  le  mieux  est  de  dire  qu'il  doit  l'être  ». 

«  Mais  le  préteur  doit  autoriser  facilement  un  père  dans  ce 
cas  ». 

A  quoi  est  conforme  ce  que  disent  Vaîérien  et  Gallien  :  «  Puis- 
qu'on vous  a  acheté  un  fonds  de  terre  depuis  votre  émancipation  , 
il  n'a  pas  pu  être  aliéné  par  votre  père,  sous  la  curatelle  duquel 
vous  étiez  alors,  sans  l'autorisation  du  préteur,  surtout  s'il  l'a 
aliéné  comme  étant  le  sien,  et  non  comme  celui  d'un  pupille  (3)  ; 
ainsi  il  vous  reste  encore  la  faculté  de  le  revendiquer  ». 

(1)  Dans  celte  espèce,  ce  n'est  pas  la  chose  dont  l'argent  du  nouveau 
créancier  a  éteint  l'engagement,  qui  lui  est  engagée,  mais  une  autre;  ce  qu'in- 
diquent assez  les  termes  de  la  loi  rem  obligavit  tut  r et  acceptant  pecu- 

main  (  l'argent  reçu  de  celui  à  qui  la  chose  a  été  engagée  sans  de'cret  )  ;  ei 
suivit  (  à  l'autre  qui  avait  prèle'  sur  gage  ).  Or,  comme  le  tuteur  a  engage  la 
chose  du  mineur  sans  autorisation  au  créancier,  qui  lui  a  prête'  de  l'argent 
pour  libérer  une  autre  chose  engagée  à  un  autre  créancier,  ce  gage  est  bien 
nul  en  droit  :  mais  ce  dernier  créancier  pourra  retenir  la  chose  en  vertu  de 
l'exception  du  dol  ,  parce  que  la  bonne  foi  ne  permet  pas  que  le  mineur  la 
réclame  sans  rendre  l'argent  dont  il  est  devenu  plus  riche  ,  et  au  moyen  du- 
quel il  a  éteint  un  gage  constitué  sur  l'autre  chose. 

(2)  Et  même  de  plein  droit  ;  car  dans  l'espèce  la  chose  même  qui  avait 
clé  donnée  en  gage  au  premier  créancier,  par  exemple,  par  le  père  du  mi- 
neur, reste  oiuligée  envers  le  nouveau,  et  c'est  ce  qui  fait  que  le  gage  du  pre- 
mier passe  au  second  plutôt  qu'il  n'en  acquiert  un  nouveau  :  c'était  le  con- 
traire dans  l'espèce  précédente. 

(3)  Il  en  serait  cependant  de  même  s'il  l'eût  vendu  comme  bien  pupil— 
laiie. 


248  LIB.  XXVII.  PANDECTARUM  TIT.  IX, 

k  Qui  neque  tutores  sunt  ipso  jure,  neque  curatores  ,  sed  pro 
tutore  negotio  gerunt,  vel  pro  curatore;  eos  non  posse  distrahere  9 
res  pnuUlorum  vel  adolescentium ,  nulla  dubitatio  (i)  est  ».  /.  8. 
U!p.  lib.  2.  de  omn.  trib. 

XVI.  De  pupiliis  oratio  loquitur.  Quid  de  cœteris  minoribus  f 
Imo  «  sed  si  curator  sit  furiosi ,  vel  cujus  alterius  non  adolescen- 
ts ,  videndum  est  utrum  jure  veteri  valebit  venditio  ,  an  hanc  ora- 
tiooem  admitlemus?  Et.  puto,  quia  de  pupiliis  princeps  loquitur , 
et  conjunetim  tutoribus  curatores  accipiunt  (2),  pertinere.  Et  de 
cseterïs  puto  ex  sententia  orationis  idem  esse  dicendum  ».  d.  L 
8.  §.  .. 

ARTIÇULTJS   III. 

Ex  quibus  causis  alienationes  possit  judex  decreto  suo  per- 
mittere ,  et  cjuœ  reqmrantur  ut  ex  hoc  decreto  facta  alienatio 
va/eat  ? 

§.  I.  Ex  quibus  causis  perrnitiatur  alienandi  decretum  ? 

XVII.  <%  Ob  aes  alienum  tantum  (3),  causa  cognila,  praesidalî 
decreto ,  prœdium  rusticum  miuoris  provinciale  distrahi  permit- 
titur  ».  /.  12.  cod.  5.  71.  de  prœd.  aliis  reb.  minor.  Dioclet.  et 
Maxim. 

Nihil  autem  iuterest  an  fiscale  ,  an  privatum  œs  alienum  fuerit  ; 
an  a  pâtre  ipsorum ,  an  ab  ipsis  contractant. 

Hinc  Gonstantinus  :  «  Si  minores,  veî  ex  patris  nomine,  vel  ex 
suo,  debitis  duntaxat  fiscalibus  urgeutibus,  vel  ex  privatis  con- 
tractibus  reperiantur  obnoxii  :  decreti  interpositio  a  Constanti- 
niano  prœtore  celebranda  est,  probatis  examinatisque  causis,  ut , 
patefacta  rerum  fide ,  firma  venditio  perseveret  ».  /.  18.  cod.  d0 
til.  5.  71. 

Quod  «  si  œs  alienum  non  interveniat ,  tutores  tamen  allègent 
cxpedire  luec  prcedia  vendere,  et  vel  alia  comparare,  vel  certe 
istis  carcre,  videndum  est  an  prœtor  eis  debeat  permittere  ?  Et 

(1)  Non  solum  enim  propter  senatusconsultum ,  sed*  quia  ,  quum  non  sint 
tulores,  nullam  in  res  minons  auctoritalem  habcnt. 

(2)  Haloandcr  habet  accipiuntur  ;  sensus  est  :  quamvis  prineeps  de  pu- 
piliis loquatur ,  tamen  quum  in  hac  constitutione  cônjungat  tutoribus  cura- 
tores  ,  cci  te  pcrtinet  constilutio  ad  omnes  minores,  tarn  impubères  ,  quam 
adullos.  Sed  et  de  cseteris  qui  in  cura  sunt  (  puta,  turiosis  ,  prodigis ,  etc.) 
puto  ex  sententia  orationis  idem  esse  dicendum. 

(3)  Dicit  tantum.  ;  quia  hanc  solam  causam  expressit  oratio  ex  qua  prae- 
tor  pcrmitteret  alienalionem  praedionrn  rusticorum  minoris.  Caeterum,  ex 
sententia  orationis  ,  ctiam  ex  al  lis  necessitatis  causis,  prjetor  hoc  pcrmittit , 
puta  ex  causa  dotis  :  ut  celligjere  est  ex  /.  6i.  §.  \.jf- ^3.  3.  de.  jur.  dot. 
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«  Ceux  qui  ne  sont  ni  tuteurs  nï  curateurs  de  droit;  mais  seu- 
lement chargés  par  eux  de  gérer  les  affaires  de  tutelle  ou  de  cura- 
telle, ne  peuvent  certainement  pointai)  aliéner  les  biens  du  pupille 
ou  du  mineur  ». 

XVI.  La  constitution  ne  fait  mention  que  des  pupilles  ;  que  faut  il 
donc  dire  des  autres  mineurs  ?  Que  s'il  s'agit  du  curateur  d'un  fou 
ou  de  tout  autre  que  d'un  adolescent,  il  faut  voir  si  la  vente  était 
valide  suivant  l'ancien  droit ,  ou  s'il  faut  recourir  à  la  nouvelle 
constitution;  et  je  pense  que  l'Empereur  parlant  des  pupilles, 
mais  joignant  les  curateurs  aux  tuteurs,  il  faut  étendre  sa  consti- 
tution aux  adultes  eux-mêmes  (2) ,  et  appliquer  les  mêmes  dispo- 
sitions aux  uns  et  aux  autres  », 

ARTICLE  III. 

Dans  quels  cas  le  juge  peut  permettre  ces  aliénations  par  son 
décret ,  et  ce  qui  est  requis  pour  que  son  décret  les  rende 
valides. 

§.  I.  Dans  quels  cas  le  juge  peut  permettre  d'aliéner  par  son  décret. 

XVII.  Le  président  par  son  décret,  rendu  en  connaissance  de 
cause,  ne  permet  d'aliéner  un  fonds  de  terre  de  province,  et  ap- 
partenant à  un  mineur,  que  pour  aquitler  des  dettes  (3)  ». 

Mais  il  est  indifférent  que  le  mineur  soit  débiteur  du  fisc  ou 
d'un  particulier,  et  que  la  dette  ait  été  contractée  par  son  père  ou 
par  lui-même. 

Ainsi  le  dit  Constantin  :  «  Si  des  mineurs  sont  poursuivis  pour 
des  dettes  contractées  envers  le  fisc  ou  des  particuliers  ,  le  préleur 
de  notre  ville  rendra  un  décret  en  connaissance  de  cause,  pour 
que  la  vente  faite  en  vertu  de  ce  décret ,  à  l'effet  d'éteindre  les  dettes 
reconnues  légitimes  ,  soit  maintenu  ». 

Mais  «  s'il  n'y  a  point  de  dettes,  et  que  les  tuteurs  allèguent 
qu'il  est  avantageux  pour  le  pupille  d'aliéner  un  fonds  de  terre,  soit 
pour  en  acheter  un  autre,  ou  parce  qu'il  est  onéreux,  le  préteur 

(1)  Car  ce  n'est  pas  seulement  en  vertu  du  se'nalus  -  consulte  ,  et  c  est 
aussi  parce  que  n'étant  pas  tuteurs  ,  ils  n'ont  aucune  autorité  sur  les  biens 
du  mineur. 

(2)  Haloandre  lit  accipiantur.  Le  sens  est  que ,  bien  que  le  prince  ne  parle 
que  des  pupilles  ,  cependant  comme  il  joint  dans  celte  constitution  les  tu- 
teurs aux  curateurs  ,  elle  regarde  certainement  tous  les  mineurs  tant  impu- 
bères qu'adultes  ;  et  même  tous  ceux  qui  sont  en  curatelle  comme  (bus,  pro- 
digues ,  etc.  Je  pense  que  tel  est  l'esprit  de  cette  constitution. 

(3)  Il  dit  tanlum ,  parce  que  la  constitution  n'exprime  que  le  cas  dans 
lequel  le  préteur  permettra  par  son  décret  l'aliénation  ùes  biens  de  campagne 
des  mineurs  ;  mais  ,  d'après  l'esprit  de  cette  constitution,  il  le  permet  dans 
d'autres  cas  urgens  ,  par  exemple  ,  pour  payer  une  dot ,  comme  le  lait  in-* 
iluirc  la  /.61.  §.  \.ff.du  droit  de  la  dot. 
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magis  est  ne  possit.  Praetori  enim  non  libernm  arbitrium  datum  est 
distrahendi  res  pupillares ,  sed  ita  demum  si  ies  alienum  im- 
mineat.  Proinde  et  si  permiserit;  œre  alieno  non  allegato  ,  conse- 
qnenter  dicemus  nullam  esse  venditionem ,  nullumque  decretum. 
Non  enim  passim  distrahi  jubere  prretori  tribulum  est;  sed  ita 
demum  ,  si  urgeat  ces  alienum  «».  /.  5.  §.  i4-.  Ulpianus,  lib.  35. 
ad  éd. 


XVIII.  Qaid  igitur  «  si  fundus  sit  stérilis,  vel  saxosus ,  vel  pes- 
tilens;  videndum  an  alienare  eum  non  possit?  Et  imperator  An- 
toninus  et  divus  pater  ejus  in  hsec  verba  resrripserunt ,  «  Quod 
»  allegatis  ,  infruchiosum  esse  fundum  quefn  vendere  vultis ,  mo- 
»  vere  vere  nos  non  potest  ;  quum  utique  pro  fructuum  modo 
>>  pretîum  inventurus  sit».  /.  i3.  Paul.  lib.  szngul.  adorât.  D. 
Severi. 

§.  II.  Quœ  requirantur  alienatio  rerum  minoris  ex  decreto  ju- 

dicis  Jacta  valent  ? 

Ut  ex  causa  serîs  alieni  aliisve  œquenecessariis ,  alienatio  rerum 
minoris  decrelo  magistratus  facta  valeat,  quatuor  concurrere  opor- 
teT:  nimirum  i°.  ut  magistratus  fucrit  eompelens;  20.  ut  causa  co- 
gnîta  ,  décret um  intervenerit;  3°.  ut  non  obreptum  sit  magistra- 
tuî  ;  4°-  ut  tutor  curatorve  alienando,  dccreti  fines  non  fuerit 
egressus. 

Prima  conditio.  —  Ut  magistratus  sit  compelens. 

XIX.  Ea  in  re  is  magistratus  est  compelens  ,  in  cujus  territorio 
res  alienanda  sita  est;  ut  liquet  ex  /.  16.  cod.  5.  71.  de prœd.  et 
aliis  reb.  min.  infra  n.  25. 


Interdum  tamen,  etsi  in  ejus  territorio  res  sita  non  est,  corn- 
petentem  esse  judicern  docet  Ulpianus.  «  lllud  quaeri  potest  :  Si 
praetor  aditus  permiserit  distrahi  possessionem  provincialem  ,  an 
valeat  quod  fccit  ?  Et  pu  te  m  valere,  si  modo  tutela  l\omce  age- 
balur;  et  hi  tutorcs  eam  quoque  administrationem  subierant  ».  d. 
I.  5.  §.   12.  • 

Certe  venia  ab  ipso  principe  impelrata  requipollet  decreto  ju- 
dicis  competentis. 

Undc  Valerianus  :  «  lllud  requirendum  est  an  adilo  principe 
Saturninus,  vir  clarissimus ,  spécialité*  jus  venditionis  acceperit. 
Ad  instar  enim  prsesidalis  decreti  concessio  principalis  accedit  »>» 
/.  2.  cod.  5.  72.  quand,  décret,  opus. 
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examinera  s'il  doit  le  permettre  ;  et  le  mieux  est  de  dire  qu'il  ne  le 
doit  pas ,  parce  qu'on  n'a  pas  donné  au  préteur  la  liberté  de  faire 
vendre  à  son  gré  les  biens  des  mineurs,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où 
il  a  des  dettes  urgentes;  d'où  suit  que  s'il  a  permis  d'en  vendre  , 
sans  que  ce  motif  fût  allégué,  nous  serons  fondé  à  dire  que  son 
décret  et  cette  vente  sont  nuls,  parce  qu'il  n'a  pas  le  droit  de 
donner  arbitrairement  cette  permission,  mais  seulement  dans  le  cas 
de  dtttes  urgentes  ». 

X \  1 1  ï .  Que  faut-il  donc  dire  «  s'il  s'agit  d'un  fonds  de  terre 
stérile  ,  pierreux  ,  ou  qui  ne  produit  que  des  plantes  empoisonnées. 
Ne  peut-on  pas  permettre  de  l'aliéner  ?  L'empereur  Antonin  et 
son  père  ont  dit,  dans  un  rescrit  :  «  Ce  que  vous  dites  que  le 
»  fonds  de  terre  que  vous  voulez  vendre  est  infécond  et  ingrat , 
»  ne  peut  nous  déterminer ,  parce  que  le  prix  que  vous  en  re- 
»  tireriez  serait  nécessairement  en  raison  de  ses  productions  ». 

g.  II.  Ce  oui  est  requis  pour  que  l'aliénation  des  biens  d'un  mi- 
neur,  faite  en  vertu  d'un  décret ,  soit  valide. 

Pour  que  la  vente  des  biens  d'un  mineur ,  faite  en  vertu  d'un 
décret,  et  pour  acquitter  des  dettes,  ou  pour  tout  autre  motif 
d'urgence,  soit  valide,  on  requiert  le  concours  de  quatre  choses. 
11  faut  i°.  que  le  décret  soit  rendu  par  un  magistrat  compétent; 
2°.  que  ce  magistrat  l'ait  rendu  avec  connaissance  de  cause  ;  3°.  qu'il 
ne  soit  pas  obreptice  ;  4-0-  qu'en  vendant  ce  fonds  de  terre  le  tu- 
teur ou  curateur  n'en  ait  pas  dépassé  les  bornes  du  décret  ». 

Première  condition.  —  Que  le  magistrat  soit  compétent. 

XIX.  Pour  qu'il  y  ait  compétence  du  magistrat  sur  cette  ma- 
tière ,  il  faut  que  le  fonds  de  terre  soit  situé  dans  le  territoire  de  sa 
juridiction  ,  comme  on  le  voit  par  la  /.  16.  cod.  des  fonds  et  des 
autres  choses  appartenons  aux  mineurs ,  et  que  l'on  ne  peut 
aliéner  sans  décret ,  ci-après  n.  25. 

Quelquefois  cependant ,  le  magistrat  peut  être  compétent,  quoi- 
que le  fonds  de  terre  ne  soit  pas  situé  dans  son  territoire,  comme 
l'enseigne  Ulpien  :  «  On  peut  demander  sj  la  vente  d'une  posses- 
sion située  en  province,  est  validement  fuite  par  la  permission  du 
préteur,  et  j'incline  pour  l'affirmative,  si  les  tuteurs  ont  été 
donnés  à  Rome,  et  y  administrent  les  biens  de  la  tutelle  ». 

Cette  permission  , accordée  par  le  prince, équivaut  certainement 
à  celle  du  magistrat  compétent. 

C'est  pourquoi  Valérien  dit  :  «  Il  faut  examiner  si  Saturninus, 
homme  illustre,  s'est  en  effet  adressé  au  prince  pour  se  faire  in- 
vestir du  droit  de  vendre  un  bien  de  son  pupille;  car  s'il  en  est 
ainsi ,  la  permission  du  prince  supplée  au  décret  du  président  ». 
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Secunda  conditio.  —  Lit  causas  cognitio  interveniat. 


f) 


XX.  «  Si  pnedia  minoris  vigïnti  -  quinque  amiis  distrahi 
desiderentur;  causa  cognita ,  praeses  provinciae  débet  id  per- 
mittere  ». 

«  Idem  servari  oportet,  et  si  furiori  vel  prodigi,  vel  cujus- 
cumque  alterius  pnedia  curalores  velint  distrahere  ».  /.  n.  Ulp. 
lih.  3.  de  officie  .  "ocons. 

Hinc  Carus,  Carin  s  .  t  Numerïânus  rescribunt  ■*  «  Miuorum 
possessions  venditio,  ppr  procuratorem  delato  ad  prœtorem  vel 
prsesidem  provinciae  libelio  (i) ,  iieri  non  poluit  ;  quum  eares  con- 
fici  recte  aliter  non  possit,  nisi  apud  acta  causîs  probatis,  quae 
Venditionis  necessitatem  inférant ,  decreturo  solenniter  interpo- 
natur  ».  /.  6.  cod.  5.  71.  depreed.  et  aliis  reb.  min. 

i 

XXI.  Jam  vero  quae  in  causse  cogoitione  versentur,  docet  TJI- 
pianus.  Ita  ille  :  «  Non  passini  tutoribus  sub  obtentu  seris  alieni 
permilli  debuït  venditio.  Nainque  non  esse  viam  eis  distractionis 
tributam  :  et  ideo  praetorî  arbitrium  bujus  rei  senatus  dédit;  cujus 
officio  imprimïs  hoc  convenit  excutere  ,  an  aliunde  possit  pecu- 
nia  ad  extenuandum  ses  aiienum  expediri.  Quaerere  ergo  débet  an 
pecuniam  pupillus  habeat ,  vel  in  nu  nerato  ,  vel  in  nominibus  quae 
couveni  possunt ,  vel  in  fructibus  conditis  ,  vel  etiam  in  redituum 
spe  atque  obventionum.  Item,  requirat  nu  m  alise  res  sint  praeter 
praedia  quae  dislrahi  possint ,  ex  quorum  pretio  aeri  alieno  salis— 
ïieri  possit.  Si  igitor  deprehenderit  non  possunt  aliunde  exsolvi  , 
quam  ex  prsediorurn  distractione  ,tunc  permittet  distrahi  :  si  modo 
nrgeat  creditor,  aut  usurarum  modus  pareiidum  ari  alieno  sua- 
deat  ».  /.  5.  §.  9.  lib.  35.  ad  éd. 


«  Idem  praetor  aestîmare  debebit  utrum  venderc  potius,  an 
obligare  permitlat;  nec  non  illud  vigilanter  observare  ,  ne  plus 
accipiatur  sub  obligatione  prsediorurn  fœnoris,  quam  quod  opus 
sit  ad  so'vcndum  œs  aiienum  ,  aut  distrahendum  arbitrabiîur  ;  ne 
propter  mociieum  œs  aiienum  magna  possessio  distrabatur  :  sed  si 
sit  aîia  possessio  minor,  vel  minus  utilis  pupillo ,  magis  eam  ju- 
bere  distrahi,  quam  majorerai  et  utiliorem  ».  d.  I.  5.  §.  10. 

XXII.  «  Imprimis  igitur,  quoties  desideralur  ah  eo  ,  ut  per- 
mittat  distrahi,  requirere  débet  eum  qui  se  instruat  de  forlunis 
pupilli;  nec  nimium  tutoribus  vel  curatoribus  credere,  qui  non- 
nu  nquam  lucri  sui  gratia  adseverare  prœtori  soient  necesse  esse 

(1)  Sur  une  simple  permission  du  juge  au  bas  d'une  requête. 
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Deuxième  condition.  —  Que  le  décret  ait  été  rendu  avec  con- 
naissance de  cause. 

XX.  «  Si  on  demande  la  permission  de  vendre  les  biens  d'un 
mineur  de  vingt  cinq  ans ,  le  président  de  la  province  ne  doit  l'ac- 
corder qu'avec  connaissante  de  cause  ». 

«  11  en  est  de  même  de  ceux  d'un  fou  ;  d'un  prodigue ,  ou  de 
tout  autre  dont  les  tuteurs  veulent  vendre  les  biens  ». 

C'est  pourquoi  Carus ,  Numerianus  et  Carinus  disent  dans  un 
rescrit  :  «  La  vente  d'un  héritage  des  mineurs ,  n'a  pas  pu  être 
faite  sur  une  simple  permission  du  préteur  ou  du  président  de  la 
province  (i),  au  bas  de  la  requête  présentée  par  un  procureur, 
puisqu'elle  ne  pouvait  être  régulièrement  faite  qu'en  vertu  d'un 
décret  solennellement  rendu  après  la  discussion  juridique  des  mo- 
tifs qui  en  étaient  la  base  ». 

XXI.  Ulpien  va  nous  apprendre  comment  s'instruisait  cetc  con- 
naissance de  cause ,  requise  de  la  part  du  magistrat ,  «  on  n'a  pas 
dû  accorder  aux  tuteurs  la  permission  de  vendre,  sur  le  prétexte 
<3e  dettes  vaguement  alléguées  ;  carie  sénatus  consulte  n'a  pas  voulu 
leur  fournir  par  là  un  moyen  de  pouvoir  aliéner  les  biens  du  mi- 
neur ;  mais  il  en  a  remis  la  décision  à  la  prudence  du  préteur,  dans 
le  devoir  duquel  il  est  d'examiner  si  on  ne  peut  se  procurer  d'ail- 
leurs de  l'argent  pour  atténuer  les  délies  du  mineur.  Il  doit  donc 
examiner  s'ils  n'ont  pas  de  l'argent  comptant,  ou  des  créances  exi- 
gibles ,  des  fruits  pendans,  des  revenus  prêts  à  écbeoir,ou  enfui 
d'autres  ressources  prochaines.  Il  doit  donc  examiner aussi  s'ils  n'y 
a  pas  d'autres  objets  à  vendre  que  des  fonds  de  terre,  et  dont  le 
prix  pourrait  également  éteindre  ces  dettes.  C'est  donc  après  avoir 
reconnu  que  ces  dettes  ne  pouvaient  être  payées  que  par  la  vente 
de  ces  fonds  de  terre,  qu'il  doit  permettre  cette  vente;  et  encore 
faut-il  qu'il  y  ait  urgence  à  payer  ces  mêmes  dettes ,  ou  que  ie 
mineur  soit  forcé  de  payer  des  intérêts  exborbttans  ». 

«  Le  préleur  doit  examiner  aussi  s'il  ne  convient  pas  plutôt  de 
permettre  de  vendre  les  biens  que  de  les  engager,  et  même  s'assurer 
qu'on  n'aura  pas  reçu  en  engageant  ou  eu  vendant,  plus  qu'il  ne 
fallait  pour  acquitter  les  dettes,  afin  qu'on  ne  vende  pas  un  hé- 
ritage d'un  prix  considérable  pour  payer  une  dette  modique;  il 
devra  donc  taire  vendre  plutôt  un  objet  moins  précieux  et  moins 
utile  au  pupille ,  qu'un  objet  plus  avantageux  ou  d'un  plus  grand 
prix  ». 

XXII.  «  Toutes  les  fois  qu'on  demande  au  préteur  de  per- 
mettre une  vente,  il  doit  chercher  une  personne  qui  prenne  des 
informations  sur  la  fortune  du  pupille,  et  ne  pas  s'en  rapporter 
trop  aux  tuteurs  ou  curateurs,  qui  ont  souvent  intérêt  à  lui  dé- 

{})   Sur  uue  simple  permission  d'usage  au  bas  d'une  requête. 
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distrahi  possessiones  ,  vel  oblïgari.  Requirat  ergo  necessarios  pu~ 
pilli,  vel  parentes  ,  vel  libertOs  aliquos  fidèles,  vel  quem  alium  qui 
notitiam  rerum  pupillarium  habet  :  aut,  si  nemo  invenîatur,  aut 
suspecti  sint  qui  inveniuntur  ,  jubere  débet  edi  rationes ,  itemque 
synopsim  (i)  bonorum  pupillarium  ,  advocatumque  pupillo  dare  , 
qui  instruere  possit  proetoris  religionem  ,  an  adsentire  venditioni 
vel  obligationi  debeat  ».  d.  I.  5.  §.  n. 

«<  Ne  tamen  titulo  tenus  tutores  aère  alieno  allegato  pecunîa 
abutautur ,  quam  mutuam  acceperunt ,  oportebit  prsetorem  cu- 
rare ,  ut  pecunîa  accepta  creditoribus  solvatur ,  et  de  hoc  decer- 
îiere;  dareque  viatorem  qui  ei  renuntiet,  pecuniam  istam  ad  hoc 
cnnversam ,  propter  quod  desiderata  est  alienatio  vel  obligatio  ». 
d.  L  5.  §.  i3. 

V 

Tertia  conditio.  —  Ut  non  opreptiim  sitjudici. 

XXI II.  «  Etsi  praeses  provinciae  decreverit  alienandum  vel  obli- 
gandum  pupîlli  suburbanum  vel  rusticum  praedium  ;  tamen,  actio- 
nem  pupillo  ,  si  falsis  allegationibus  circumventam  religionem  ejus 
probari  possit,  senatns  reservavit  :  quam  exercere  tu  quoque  non 
vetaberis  ».  /.  5.  cod.  5.  71.  de  prœd.  et  aliis  reb.  minor  Valer. 
et  Gallien. 

Similiter  Ulpianus  :  «  Manet  actio  pupillo ,  si  postea  poterit 
probari  obreptum  esse  probari  ». 

«  Sed  videudum  est  utrum  in  rem  ,  an  in  personam  dabimus  ei 
actionem.  Et  magis  est  ut  in  rem  (2)  detur ,  non  tantum  in  per- 
sonam adversus  tutores  sive  curatores  ».  /.  5.  §.  i5.  Ulp.  lib.  35* 
ad  éd. 

Quarta  conditio.  —  Ut  tutor  fines  decreti  nonfueritegressus. 

XXIV.  Alienatio  rerum  pupîlli  ex  decreto  judicis  facta ,  ita  va- 
let ,  si  tutor  in  alienando  fines  decrecti  non  fuerit  egressus. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Si  proetor  tutoribus  permiserit  vendere,  illi 
obligaverint ,  vel  contra;  an  valeat  quod  actum  est?  Et  mea  fert 
opinio,  eum,  qui  aliud  fecit  quam  quod  a  prœtore  decretum  est, 
iiihil  egisse  ».  /.  7.  §.  3.  Ulp.  lib,  35.  ad  éd. 

«  Quid  ergo  si  prsetor  ita  decrevit ,  vendere  obligareve  per- 
mitto  ?  An  possit  liberum  arbitrium  habere  quid  faciat  ?  Et  magis 
est  ut  possit  :  dummodo  sciamus  praetorem  non  recte  partibus  suis 


{ 1  )   Un  bref  éta  t. 

(•2)  Quasi  nullius  moment!  sit  talis  alienatio  ,  quae  ex  decrelo  per  obrep- 
tionem  impetrato  intervenu. 
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montrer  la  nécessité  de  vendre  ou  d'engager  les  biens  de  leur  pu- 
pille. 11  doit  donc  s'adresser  à  celui  des  parens  ou  des  affranchis 
du  pupille  qui  lui  inspireront  plus  de  confiance,  ou  à  d'autres  per- 
sonnes qui  connaissent  parfaitement  ses  affaires;  et  s'il  ne  se  trouve 
personne  qui  puisse  remplir  cet  objet ,  et  à  qui  il  puisse  s'en  rap- 
porter,  il  doit  se  faire  rendre  compte  par  bref  état  (i),  des  biens 
du  pupille  ,  et  nommer  un  avocat  qui  puisse  l'instruire  sur  la  né- 
cessité de  la  vente  ou  de  l'engagement  des  biens  pupillaires  ». 

«  Cependant,  afin  que  les  tuteurs  n'abusent  pas  du  titre  en 
vertu  duquel  ils  demandent,  et  de  l'argent  qu'ils  auront  reçu  sous 
prétexte  d'éteindre  une  dette,  il  faut  que  le  préteur  s'assure  avec 
soin  de  l'emploi  de  cet  argent  ,  emprunté  pour  l'acquit  des  dettes 
alléguées;  et  à  cet  effet,  qu'il  envoie  quelqu'un,  afin  de  l'infor- 
mer si  la  somme  a  été  exclusivement  employée  à  lobjet  pour  lequel 
il  a  permis  l'aliénation  ou  l'engagement  ». 

Troisième  condition.  —  Que  le  décret  ne  soit  pas  obreptice. 

XX III.  «  Quoique  le  président  delà  province  ait  décrété  l'aliéna- 
tion ou  l'engagement  des  biens  ruraux  d'un  pupille,  le  sénatus- 
consulte  lui  réserve  néanmois  une  action  contre  le  tuteur  ou  le 
curateur,  si  la  religion  du  préteur  qui  les  a  autorisés,  a  été  trompée, 
et  rien  ne  vous  empêche  d'invoquer  cette  action  ». 

Ulpien  dit  également ,  «  le  pupille  a  toujours  action  quand  il 
peut  prouver  que  le  décret  a  été  surpris  à  la  religion  du  préteur  ». 

»  Mais  il  faut  examiner  si  cette  action  est  réelle  ou  personnelle; 
et  le  mieux  est  de  dire  qu'on  doit  donner  une  action  réelle  (2)  et 
non  pas  seulement  une  action  personnelle  contre  les  tuteurs  ou 
curateurs  ». 

Quatrième  condition. —  Que  le  tuteur  n'ait  pas  dépasse' les  bornes 

du  décret. 

XXIV.  L'aliénation  des  biens  du  pupille  ,  faite  en  vertu  du  dé- 
cret du  juge  ,  est  valide  si  son  tuteur  n'a  pas,  en  vendant ,  passé  les 
bornes  du  décret. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Si  le  préteur  a  permis  de  vendre, 
et  que  le  tuteur  ait  engagé,  ou  réciproquement,  ce  qu'il  a  fait 
sera-t-il  valide  ?  Mon  opinion  est  que  s'il  a  fait  autre  chose  que  ce 
que  le  préteur  avait  permis  ,  ce  qu'il  a  fait  est  nul  ». 

«  Que  faut-il  donc  dire  si  le  préteur  s'est  ainsi  énoncé  dans  son 
décret,  je  permets  de  vendre  ou  d'engager?  Le  tuteur  pourra-t-il 
opter?  Le  mieux  est  de  dire  qu'il  le  peut;  mais  il  faut  savoir  qu'a- 
lors le  préteur  est  en  défaut ,  parce  qu'il  devait  lui  même  faire  cette 

(1)  C'est-à-dire,  un  détail  abrogé  de  ses  biens. 

(2)  De  même  que  si  cette  aliénation  e'tait  nulle ,  comme  faite  ea  vertu 
tTun  décret  obreptice- 
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functum.  Debuit  enim  ipse  statuere  et  eligere  utruni  magis  obîî- 
gare  an  vendere  permittat  ».  d.  /.7.  §.  £• 

AKTICULUS  IV. 

De  effeclu  prohibitionis  alienandi  sine  decreto. 

XXV.  Hujus  prohîbilionis  effectus  est,  ut,  quum  alienatio 
nullas  vires  habeat,  res  alienatas  pupillus  vindicare  cum  fructibus 
possit. 

Hinc  Diocletianus  et  Maxîmîanus  :  «  Si  prœdîum  rusticum  vel 
suburbanum  (quod  ab  urbanis  no»  loco  ,  sed  qualitate  (i)  secer- 
nitur),in  pupillari  aetate  constituta,  tutore  auctore ,  vel  adulta 
sine  decreto  prsesidis  provincise  in  qua  situ  m  est,  venumdedisti; 
secundum  sententiam  senatus  consulti,  dominium  ejus  ,  sïve  jus  a 
te  discedere  non  potuit,  sed  vindicationem  ejus,  et  fructuum  , 
vel  bis  non  existentibus ,  condictionem  competere  constitit  ».l.  16. 
cod.  5.  71.  de  prœd.  etaliis  reb.  min. 

Adversusquemcumqueautem  possessorem,  banc  vindicationem 
competere  patet,  ut  iidem  rescribunt. 

«  Possessiones  tuse  rusticse,  vel  suburbanse  sine  cognitione 
causse  et  interpositione  decreti  contra  senatusconsultum  alienatse  , 
nec  a  secundo  emptore  recte  tenentur,  nisi  statutum  temporïs 
spatium  (2)  intercesserit  »./.  3.  cod.  5.  fâ.siquis  ignorans  ,  etc. 

Fructus  tamen  a  bonee  fidei  possessore  non  condicentur. 

Hinc  Gordianus  :  «<  Si  contra  amplissimi  ordinis  decretum  pos- 
sessiones tuse  distractoe  sunt;  convenï  earum  possessorem  ut  (si 
ita  probaveris  gestum)  et  possessio  retrahatur  et  fructus  universi 
revocentur  :  si  non  bona  fide  emptorem  fuisse  qui  émit,  constï- 
terit  ».  i.  2.  cod.  d.  t. 

XXVI.  Quum  alienatio  sine  decreto  facta  omni  destituatur  ef- 
fcctu,  consequens  est  minorem  qui  rem  ita  alienatam  vindicat, 
non  necesse  habere  ut  doceat  se  Isesum  fuisse. 

Hinc  Diocletîanus  et  Maxîmianus.  «  Si  quidem  sine  decreto  , 
minor  annis  patronus  tuus  rusticum  prœdium  venumdedit,  super- 
vacuum  est  de  vili  pretio  tractare,  quum  senatusconsulti  auctori- 
tas  retento  dominio  ;  alienandi  viam  obstruxerit.  Si  vero  jurein- 
terposito  decreto  venditionem  vili  pretio  ejus  possessionis ,  cnjus 
vires  ignorabat,  fecit  :  juxta  perpetui  edicti  auctoritatem  in  inte- 
grum  restitutio,  causa  tamen  cognita,  ei  preebetur  (3)  ».  /.  11. 
cod.  5.  71.  de  prœd.  et  aliis  reb.  min. 

(1)  Prœdium  cnim  non  rusticum,  sed  urbattutn  diriturquod  ad  habita- 
tionem  dcslinatum  est  ;  quamvis  non  in  urbe,  sed  ruri  œdificiunx  sif. 

(2)  Ad  usucapicndum. 

(3)  Intcrnositio  decreti  non  obstat  restitutioni  in  inlcgrum.  Nec  obstat 
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option;  c'est-à-dire,  juger  lequel  des  deux  était  le  plus  avanta- 
geux à  permettre  ». 

ARTICLE    IV. 
De  V effet  de  la  défense  d'aliéner  sans  décret. 

XXV.  L'effet  de  cette  défense  est  que  l'aliénation  étant  nulle  , 
le  pupille  a  le  droit  de  revendiquer  la  chose  aliénée  et  ses  fruits. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  Si ,  étant  pu- 
pille, vous  avez  vendu  un  bien  de  campagne  ou  voisin  de  la  ville 
[ce  qui  s'estime  moins  par  le  lieu  que  par  la  qualité  (i)] ,  sous  l'au- 
torisation de  votre  tuteur,  ou  étant  adulte  sous  le  décret  du  pré- 
sident de  ia  province  où  la  chose  était  située,  la  propriété  n'a  pas 
pu  vous  en  être  enlevée  d'après  l'esprit  du  sénatus  -  consulte  ;  et 
vous  avez  la  faculté  de  revendiquer  la  chose  ou  ses  fruits  s  ils  exis- 
tent, et,  dans  le  cas  contraire,  il  vous  reste  une  action  pour  en 
exiger  la  valeur  ». 

11  est  certain  que  cette  revendication  a  lieu  contre  tous  posses- 
seurs ,  comme  le  disent  les  mêmes  Empereurs  dans  un  rescrit. 

»  Vos  possessions  de  campagne  ou  voisines  de  la  ville  ,  qui  ont 
été  aliénées  sans  décret  et  sans  connaissance  de  cause  ,  contre  les 
dispositions  du  sénatus-consulte,  sont  illégitimement  possédées 
par  le  second  acquéreur,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  possédées  pendant 
le  tems  prescrit  pour  en  acquérir  l'usucapîon  (2)  ». 

On  ne  peut  cependant  pas  revendiquer  les  fruits  de  la  chose  con- 
tre le  possesseur  de  bonne  foi. 

C'est  pourquoi  Gordien  dit  :  «  Si  vos  possessions  ont  été  ven- 
dues au  mépris  du  sénatus-consulte, intentez  action  contre  le  pos- 
sesseur à  l'effet  de  vous  faire  restituer  la  possession  des  choses  ven- 
dues ,  si  vous  prouvez  qu'elles  l'aient  été  ainsi ,  et  même  les  fruits , 
à  moins  que  l'acquéreur  n'ait  été  évidemment  de  bonne  foi  ». 

XXVI.  Comme  l'aliénation  faite  sans  décret  ne  produit  aucun 
effet,  il  faut  dire  que  le  mineur  qui  revendique  la  chose  ainsi  ven- 
due, n'a  pas  besoin  de  prouver  qu'il  a  été  lésé. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «Si  votre  pa- 
tron, mineur  de  viug-cinq  ans,  a  vendu  sous  décret  un  bien  de 
campagne,  il  est  inutile  d'examiner  s'il  l'a  vendu  à  trop  vil  prix, 
puisque  l'autorité  du  sénatus  -  consulte  lui  en  a  conservé  la  pro- 
priété en  lui  en  interdisant  l'aliénation;  mais  s'il  a  vendu,  en  vertu 
d'un  décret,  une  possession  dont  il  ignorait  la  valeur,  l'autorité 
de  l'édit  perpétuel  permet  de  le  restituer  en  connaissance  de  cause 
contre  cette  vente  (3) ,  s'il  l'a  faite  à  trop  vil  prix  ». 

(1)  Car  on  appelle  bien  de  campagne  et  non  de  ville,  celui  cjui  est  des- 
tiné à  ctre  habité  quoique  la  maison  en  dépendant  ne  soit  pas  dans  la  ville. 

(2)  Pour  la  prescription  de  long-tems. 

(3)  L'intervention  du  décret  n'empêche  pas  la  restitution  en  entier,  et  il 

Tome  X%  17 
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XXVII.  Observandum  ab  hac  vindieatioiie  rerum  quie  sine  cîe- 
creto  alienatae  sunt,  miuorem  exeeptione  doli  excludi ,  si  non  re- 
ftindat  quod  ex  pretio  in  rem  suam  versum  est. 

Unde  Paulus  :  «  Quanquam  autem  nequedistrahere  neque  obli- 
gare  tutor  pupillare  prsedium  possit,  attamen  Papinianus  ,  lib.  S 
responsorum,  ait  (tutorem  (rem)  pupilH  sine  decrelo  projetons 
non  jure  distrabere)  :  si  tamen  (inqnit)  errore  lapsus  ,  vehdiderit, 
et  pretium  acccptum  creditoribus  paternispueri  solverit,  quaudo- 
que  domino  prsedium  cum  fructibus  vindicanti ,  doli  non  inutili- 
ter  opponitur  exceptio  ;  pretium  ac  medii  temporis  usinas  ,  quu? 
ereditoribus  deberentur,  non  offerenti  :  si  ex  cseteris  ejiis  facuila- 
tibus  ces  alienum  solvi  non  potnerit  ». 

«  Ego  autem  notavi  :elsisolvï  potuerit,  si  tamen  illce  res  salvae 
erunt,  ex  quarum  pretio  ceri  alieno  saiisfieri  potuit,  dicendum  est 
adhuc  doli  exceptionem  obstare,  si  lucrum  captet  pupillus  ex 
damno  alieno  ».  t.  i3.  §.  i.  Paul.  lib.  sing.  ad  orat.  D.  Sever. 

Simililer  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Emptor  autem,  sr 
probare  potuerit  ex  caeteris  facultatibus,  obedire  te  muneribus 
stve  oneribus  non  potuisse,  ad  utiïitates  piveterea  tuas  cesslssê 
pecuniam,  quam  prelii  uomine  sumpseras  ,  doli  exceptionis  auxilio 
pretium  cum  usuris  quas  prsestitura  esses  ,  et  sumptus  meliorati 
pnedii ,  servare  tantummodo  potest  ».  sup.  d.  I.  j6  v.  emptor  au- 
tem* Cod  5.  71.  de  prœd.  et  aliis  reb.  mitior. 

De  pretio  autem  non  tenetur  minor  ultra  quod  in  rem  ipsius 
versum  est. 

Hinc  iidem  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Prsediorum  ,  quaè 
sine  decreto  aiienaîa  sunt,  dominiumtibi  persequenti  praîsesopem 
feret.  Apud  quem  si  illuxerit,  non  universa  prœtia,  quce  curatori 
tuo  data  sunt,  in  patrimoniutn  tuum  processisse  :  pro  ea  duntaxat 
pecuniae  parte  te  convenir!  permittet,  quam  in  facilitâtes  tuas  eroga- 
lam  esse  constiterit  ».  I.  10   cod.  d.  tit. 

XXVIII.  Excluditur  eliam  exeeptione ,  si  major  factus  ratam 
habuit  alienationem. 

Hinc  Gordianus  :  «  Si  sine  decreto  prresïdis  pne.dia  tua  a  tu- 
tore  tuo  alienata  sunt,  nec  speciali  confirmatione(i)  ,  vel  (si  bona 
fide  possessor  fuissèt) ,  statuti  temporis  excnrsu  id  quod'  perpe- 
ram  est  actum,  fuerat  stabilitum  ,  prises  provînciœ  possessioi^ai 
in  jus  tuum  relrahet  ».  /.  2.  cod.  5.  74.  si maj .  fact. 

Si  tamen  in  bac  ratibabilione  ,  ultra  dimidiam  justi  prelii  lîjesus 
cst,poterit  restitui. 


quod  cessât  restitulio  advenus  solutionem  ex  decreto  fa  clam  :  casus  enim 
speitalis  est  ;  quia  œquum  non  foret  ut,  qui  invitus  solvit,  itcrum.  solvere- 
aogeretur. 

(i)  Ratihabitiouj. 
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XXVII.  Il  faut  observer  qu'un  mineur  est  débouté  de  cette  re- 
vendication par  rapport  à  ses  biens  vendus  sans  décret  par  I  excep- 
tions du  dol,  s'il  ne  restitue  pas  le  prix  qu'il  a  reçu  ,  ou  qui  a  été 
employé  dans  ses  affaires. 

Ce  qui  fait  dire  à'  Paul,  «  quoiqu'un  tuteur  ne  puisse  ni  vendre 
ni  engager  les  biens  de  son  pupille  ,  Papinien  dit  cependant,  liv.  5 
de  ses  réponses ,  que  si  un  tuteur  ne  peut  vendre  les  Liens  de  son 
pupille  sans  décret  du  préteur,  néanmoins  il  les  a*  vendus  par  er- 
reur et  en  a  versé  le  prix  aux  créanciers  paternels,  il  peut  quelque- 
fois opposer  à  sa  revendication  l'exception  du  dol,  à  moins  qu'il 
n'offre  de  rapporter  le  prix  avec  les  intérêts  qui  auraient  couru 
depuis  qu'il  a  payé  ces  mêmes  créanciers  ,  s  il  n'a  pas  pu  payer  au- 
trement ceux  dont  il  a  éteint  les  créances  ». 

»  J'ai  observé  que  quand  il  l'aurait  pu,  si  cependant  il  a  conservé 
les  choses  dont  le  prix  lui  en  aurait  downé  les  moyens ,  il  iaut  en- 
core dire  que  l'exception  du  dol  a  lieu,  puisqu'autrement  le  pupille 
profiterait  du  dommage  causé  à  autrui  ». 

Dioclétïen  et  Maximien  disent  également  :  «  Si  l'acquéreur  peut 
prouver  que  vous  n'avez  pas  pu  payer  autrement  vos  detles  ou  les 
charges  de  vos  bien^ ,  et  que  d'ailleurs  vous  ayez  profité  du  prix 
de  la  chose  vendue,  il  peut  vous  opposer  l'exception  du  dol  pour 
en  recouvrer  le  prix  avec  les  intérêts  que  vous  auriez  payés  ,  et  les 
dépenses  qu'il  a  faites  pour  améliorer  la  chose  vendue  ». 

»  Mais  le  mineur  n'est  tenu  à  l'égard  du  prix ,  qu'à  la  concur- 
rence de  ce  qui  en  a  été  employé  dans  ses  affaires. 

C'est  pourquoi  les  mêmes  Dioclétien  et  M,  ximien  disent  :  «  Le 
président  viendra  à  votre  secours  pour  recouvrer  !a  propriété  de 
vos  biens  vendus  sans  décret  :  et  s'il  reconnaît  que  tout  le  prix  n'en 
a  pas  été  employé  par  votre  curateur  dans  vos  affaires,  il  ne  vous 
condamnera  à  rapporter  que  la  portion  qui  y  aura  été  employée  ». 

XXVIII.  Le  mineur  est  aussi  repoussé  par  une  exception  tirée 
de  ce  qu'il  aurait  ratifié  l'aliénation  depuis  sa  majorité. 

C'est  pourquoi  Gordien  dit  :  «  Si  votre  tuteur  a  aliéné  vos  biens 
sans  décret  du  président ,  et  que  vous  n'ayez  pas  confirmé  la  vente  (i), 
ou  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n'ait  pas  validé  par  sa  posses- 
sion cette  même  vente ,  le  président  de  la  province  vous  rétablira 
dans  vos  droits  ». 

Si  cependant  vous  avez  étjé  lésé  de  plus  de  moitié  du  juste  prix 
de  la  chose  par  votre  ratification,  vous  pourrez  être  restitué  contre 
cette  ratification. 

n'y  a  rien  à  conclure  de  ce  que  la  restitution  n'a  pas  lieu  contre  le  paiement 
fait  en  vertu  d'un  décret,  parce  que  c'est  un  cas  particulier  dans  L-quel  il 
serait  injuste  que  celui  qui  a  paye'  malgré  lui  fut  tenu  de  payer  une  seconde 
fois. 

(i)  Par  votre  ratification 
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Sîcaccïpe  quod  rescrîbil  idem  Gordianus  :  «  Quum  propona* 
curatorem  patris  tui  non  interposito  praesidis  decreto,  prsedium 
rusticum  heredi  créditons,  seu  iutori  ejus  destinasse  venumdare  t 
eamque  vendîtionern  deceptum  patrem  tuum  ratam  habuisse  :  si 
minore  pretio  distractum  est  preedium,  et  inconsulto  errore  !ap— 
sum  patrem  tuum  pçrperam  venditioni  consensum  dédisse  consta- 
tent ,  non  abs  re  erit  superttuum  pretli  in  compensationem  deducî. 
Quod  pruesidis  provislone  fieri  convenit;  cujas  solcrtiœ  congruum 
est,  si  diversa  pars  bonam  fidem  non  amplectatur,  in  arbitrio  ejus 
ponere,  an  t  élit  possessionem  cuni  fructibus  restituera,  iîa  ut 
fœnebris  pecimia  cum  competentibus  usuris  restituatur  ».  /.  r. 
cod.  d.  lit. 

Spécial:  conSrmaîionî  seu  ratibabilioni  œquipollet  quod  refert 
Uipianus  :  sciiiiet  «  illicite  post  senalusconsultum  pupilli  vel  ado- 
lescents prcedio  venumdato  ,  si  eo  nom i ne  apud  judKcem  tutclee 
vel  utîlis  (ï)  aetionis  éestimatio  facta  est,  eaque  soluta,  viudlcatio 
prœdii  ex  ecqtiitate  inhibetur  ».  i.  10.  Ulp.  lib.  6.  opin. 

Ex  consiitutione  Justiniani ,  ralihabitio  prœsumiturex  silentio 
minoris  aut  heredis  ejus  per  quinqueunium  ex  quo  major  facltrs 
est.  Tamen  ,  si  res  titulo  donationis  ,  quae  non  sit  propter  nuplias 
£acta,  alienata  sit;  non  exciudetur  minor  ex  solo  lapsa  quinqueu- 
nii ,  sed  duntaxat  per  longi  temporis  possessionem.  /.  3.  cod,  5. 
y4«  Si  niai.  facL 

XXIX.  Maxime  autem  excluditur  minor,  si  postquam  major 
iaclus  est,  res  a  bonee  fidei  possessore  fuerit  usucapta,aut  longo 
tempore  possessa,ut  jam  vidimus.  Idem  adhuc  docet  Gordianus  : 
«  Si  ea  quue  in  jura  tutoris  hereditario  vel  honorario  tilulo  suc- 
cessit,  possessionem  tuam  vendiderit  :  si  ut  pupiliarem  distraxit  ; 
emptor  qui  sciens  a  tutoris  herede  mercafus  est ,  quum  officium 
morte  finiatur  (2) ,  alienam  rem  comparando  ,  de  temporis  inter- 
\allo  nullam  potuit  acquirere  defensionem.  Si  vero  ut  suam  dis- 
traxit ,  ignoransque  rem  alienanl  emptor  comparavit,  ueque  stalim 
per  traditionem  possessions  doininus  effectus  est  :  sed  tanturrr- 
modo  adversus  te  statuti  temporis  (quum  te  legitimœ  œtatis  esse 
non  diffitearis) ,  potest  uti  praescriptione  ».  L  1.  cod,  5.  ^3.  si 
quis  ignorans ,  etc. 


llem  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Quoniam  adversus  emp- 
torem  (3) ,  ad  quern  ex  persona  ejus  ,  cui  contra  senalusconsultum 

(  1  )   Cu ra tionis  causa. 

(2)  Tutor  posscssiooem  rustioam  aut  suburbanam  alienarc  non  potesf. 
Multo  magis  ,  quum  officium  ejus  morte  finiatur ,  lutoris  heies  (juamlibct 
ipçm  pupiliarem  alienarc  non  polest. 

(3.)   Supple  :  actio  petituc. 
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C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ee  que  dit  îe  même  Gordien  dan» 
\m  rescrit  :  «  Puisque,  d'après  votre  exposé,  le  curateur  de  votre 
père  a  vendu  un  héritage  rural,  sans  décret  du  président,  à  l'hé- 
ritier de  son  créancier  ou  à  son  tuteur,  et  que  votre  père  a  ratifié 
cette  vente  par  erreur;  si  la  chose  a  été  vendue  à  vil  prix  ,  et  qu'il 
soit  constant  que  votre  père  ait  ratifié  cette  vente  par  erreur,  l'on 
ne  sera  point  mal  fondé  à  demander  la  compensation  de  la  valeur 
réelle  ;  auquel  cas  le  président  de  la  province  examinera  dans  sa  sa- 
gesse si  la  partie  adverse  n'est  pas  de  bonne  foi ,  et  lui  donnera  le 
choix  de  restituer  la  chose  avec  les  fruits  qu'il  en  aura  perçus,  de 
manière  cependant  qu'on  lui  restitue  également  le  prix  qu'il  m'en  a 
payé  avec  les  intérêts  légitimes  qui  en  sont  encourus  ». 

Ce  que  rapporte  Ulpien  équivaut  à  la  confirmation  spéciale  on 
à  la  ratification.  «  Si  un  fonds  rural  appartenant  à  un  pupille  ou 
un  mineur  a  été  illicitement  vendu  depuis  le  sénatus -consulte, 
qu'on  fait  l'estimation  de  la  chose  sur  l'action  de  la  tutelle  ou  sur 
l'action  utile  (ï)  ,  et  que  la  valeur  en  ait  été  payée,  l'équité  ne  per- 
met pas  de  revendiquer  la  chose  ». 

Par  une  constitution  de  Justinien  la  ratification  est  présumée  par 
le  silence  du  mineur  ou  de  son  héritier  pendant  cinq  ans  après  sa 
majorité.  Si  cependant  la  chose  a  été  aliénée  à  titre  de  donation , 
que  cette  donation  n'ait  point  été  faite  en  vue  de  mariage ,  ce  seul 
laps  de  cinq  ans  ne  fera  pas  exclure  le  mineur,  mais  seulement 
une  possession  de  long-tems  ». 

XXIX.  Mais  le  mineur  est  surtout  exclu  de  ce  droit,  si  depuis 
sa  majorité  la  chose  a  été  prescrite  par  la  possession  de  bonne  foi, 
ou  possédée  pendant  le  tems  fixé  pour  l'usucapion,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  et  comme  nous  l'apprend  encore  le  même  Gor- 
dien. «  Si  celle  qui  a  succédé  au  droit  de  votre  tuteur,  à  titre  d'hé- 
ritière ou  à  titre  honoraire,  a  vendu  votre  héritage  comme  bien 
puipillaire  ,  l'acquéreur  qui  l'a  achetée  sciemment  de  l'héritier  de 
votre  tuteur,  dont  les  fonctions  avaient  cessé  par  sa  mort (2),  a 
acheié  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  vendre,  et  par  conséquent  ne  peut 
exciper  d  aucune  exception;  mais  si  cet  héritier  a  vendu  la  chose 
comme  lui  appartenant,  et  que  l'acquéreur  l'ait  achetée  sans  savoir 
qu  elle  ne  lui  appartenait  pas ,  la  tradition  ne  lui  en  a  pas  transmis 
la  propriété;  mais  seulement  il  l'a  acquise  contre  vous  par  la  pres- 
cription de  long-tems  ,  puisque  vous-même  avouez  que  vous  aviez 
alors  fage  légal  ». 

Diocb  lien  et  Maximien  disent  aussi  :  «  Puisqu'on  demande  ac- 
tion contre  l'acheteur (3)  à  qui  la  chose  en  litige  a  passé  de  la  per- 

(1)  De  la  curatelle. 

(2)  Un  tuteur  ne  peut  pas  aliéner  un  bien  de  campagne  ou  voisin  de  la 
ville  ;  ainsi ,  et  à  plus  forte  raison  ,  son  héritier  ne  peut  vendre  aucune  pro- 
priété du  pupille  lorsque  la  gestion  du  tuteur  a  fini  par  sa  mort. 

(3)  Ajoutez  aclio  petitur. 
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donata  res  est,  justo  titulo  interveniente,  ea  res  de  qua  lis  est 
transitum  fecit  :  requirere  oportebit  an  ,  prœsente  priore  domino  , 
et  majore  effecto ,  sine  controversia  ,  bona  fide ,  decennio  vel  ab- 
sente viginti  annis ,  qui  quaestionem  patitur,  possessor  fuisse 
monstretur.  Quod  siapud  gravitatem  tuam  manifeste  constiterit , 
sine  ulla  cunctatione  habita ,  longi  temporis  praescriptione  petito- 
rem  oportebit  excludi  ».  /.  4-  c°d-  d.  th. 

XXX.  Illud  superest  observandum  quod,  quamvis  nullas  vires 
habeat  alienatio  praedii  puptllaris  quod  tibi  tutor  aul  curator  ven- 
didit,tarnen  ,  «  pignora  sane,  quae  ob  evictionis  periculum  idem 
curator  ex  rébus  propriis  tibi  obligavit  ,  nonprohiberis  persequi  ». 
/.  9.  cod.  5.  71.  de  prced.  et  aîiis  reb.  minor.  v.  fin. 


TITULUS    X. 

De  curatoribus  jurioso ,  et  aliis  extra  minores  _,  dandis. 

Absoluta  tractione  de  tutelis  et  de  cura  minorum  ,  transeunifc 
Pandectarum  ordinatores  ad  alias  curae  species  ,  et  maxime  ad  eam 
speciem  curatorum ,  qui  aliis  personis  dantur  extra  minores* 
Pauca  subjunguntur  de  his  curatoribus  qui  bonis  duntaxat  custo- 
diendis  dantur. 

ABTICULUS    I. 

De  curatoribus  quifurioso  et  similibus  personis  prœtcr  minores 
ad  bona  ipsorum  adrnlnistranda  dantur. 

Circa  banc  curatorum  speciem  videndum  :  i°.  ob  quae  animi 
aut  corporis  vitia  curatores  dentur,  et  quibus  personis  ;  20.  quo- 
tuplex  sit  horum  curatorum  species  ,  et  qui  possint  ex  hac  causa 
curatores  dari  ;  3°,  agemus  de  administratione  hujus  curationis, 
expendemusque  quam  vim  habeant  ab  his  curatoribus  gesta  ; 
4-°.  quœrenws  de  actionibus  quai  ex  hac  curatione  descendunt  ; 
5°.  quando  hsec  curationis  species  finiatur. 

§,   I.  Propter  quœ  animi  aut  corporis  vitia  curatores  dentur,  et 
quibus  personis ,  et  quatenus  ea  vitia  probari  oporteat  ? 

I.  «  Curatores,  impleta  légitima  setate,  prodigis  vèl  furiosis 
soient  tribui  ».  /.  1.  cod.  5.  70.  de  curât. Jlirios.  Anton. 

Prodigos  intelligimus  quibus  per  prœtorem  bonis  interdic- 
tum  est. 

«  Moribus  per  prnetorem  his  bonis  interdicitur  hoc  modo  ; 
Quando  tua  bona  patenta  avitaque  nequitia  tua  disperdis  ,  lib$r 
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sonne  à  qui  elle  avait  été  donnée  contre  les  dispositions  du  séna- 
îus-consulte ,  quoiqu'il  soit  intervenu  un  titre  juste,  il  faudra  exa- 
miner s'il  a  possédé  à  la  connaissance  du  propriétaire  devenu  ma- 
jeur, et  sans  en  avoir  été  inquiété  pendant  dix  ans  ,  ou  en  son  ab- 
sence pendant  vingt  ans  ;  et  si  votre  religion  s'est  crue  suffisamment 
informée  à  cet  égard  ,  il  faudra  débouter  le  demandeur,  sans  autre 
examen,  de  son  action  ,  en  vertu  de  la  prescription  de  long-teuis  ». 

XXX.  Il  nous  reste  à  observer  que  bien  que  l'aliénation  d'un 
bien  pupillaire  que  vous  a  vendu  le  tuteur  ou  curateur  soit  nulle  , 
cependant  «  vous  avez  le  droit  de  poursuivre  les  gages  que  ce  tu- 
teur ou  curateur  vous  a  donnés  sur  son  propre  bien,  en  cas  d'é- 
viction ». 


TITRE    X. 

Des  curateurs  à  donner  aux  fous  et  autres  non  mineurs. 

Après  avoir  achevé  le  trailé  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  des 
mineurs  ,  les  rédacteurs  des  Pandectes  passent  à  d'autres  espèces 
de  curatelles,  et  surtout  à  celle  des  curateurs  qu'on  donne  à  d'au- 
tres que  des  mineurs  :  ils  joignent  aussi  à  ce  traité  quelques  obser- 
vations sur  les  curateurs  donnes  seulement  aux  biens. 

ARTICLE  I.  • 

Des  curateurs  qu'on  donne  aux  fous  et  aux  personnes  autres  que 
les  mineurs ,  pour  administrer  seulement  leurs  biens. 

Par  rapport  à  cette  espèce  de  curateurs,  nous  examinerons  i°.  pour 
quels  vices  de  corps  ou  d'esprit,  et  à  quelles  personnes  on  donne 
ces  tuteurs  ;  2°.  combien  il  y  en  a  d'espèces  ,  et  quelles  personnes 
peuvent  être  données  pour  curateurs  de  ce  genre  ;  3°.  quelle  est 
l'administration  d'une  pareille  curatelle ,  et  quelle  force  ont  les  actes 
de  ceux  à  qui  elle  a  été  confiée;  4°.  quelles  sont  les  actions  qui 
naissent  de  cette  curatelle •,  5°.  enfin,  quand  elle  finit. 

§.  1.  Pour  quels  vices  de  corps  ou  d'esprit ,  et  a  quelles  per- 
sonnes on  donne  cette  espèce  de  tuteur ,  et  encore  jusqu'à  quel 
point  les  vices  de  corps  ou  d'esprit  pour  lesquels  on  les  donne 
doivent  être  prouvés. 

T.  «  On  a  coutume  de  donner  ces  curateurs  aux  prodigues  et 
aux  fous  quand  ils  ont  atteints  leur  majorité  ». 

«  Par  prodigues  nous  entendons  ceux  à  qui  le  préteur  interdit 
l'administration  de  leurs  biens  ». 

Le  préteur  a  coutume  de  les  interdire  en  cette  forme  :  «  Comme 
»  vous  dissipez  les  biens  que  vous  ont  laissés  votre  père  et  votre 
»  grand-père ,  et  réduiriez  vos  enfans  à  la  misère  par  votre  incon- 
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rosque  tuos  ad  egestatem  perducis ,  ob  eam  rem  «  tibi  ea  re  (ij 
commercioque  interdico  ».  Paul.  sent.  lib.  3.  ta.  4-.  §•  7. 

Circa  hujus  irtterdictionis  effectum  Julianus  scribit ,  eos,  qui- 
tus per  praetorem  bonis  interdictum  est,  nihil  transferre  posse  ad 
aliquem  ;  quia  in  bonis  non  habeant  (2),  quum  eis  deminutio  sit 
înterdicta  ».  I.  10.  Ulp.  lib.  16»  ad  éd. 

"Nec  solura  maribus,  sed  «  et  rnnlieri  (3),  quae  lnxuriose  vi- 
vit  (4)?  bonis  interdici  potest  ».  /.  i5.  PauL  lib,  3.  sent, 

II.  «  Sed  et  aliis  dabît  proconsul  curatores,  qui  rébus  suis  su- 
peresse non  possunt,vel  dari  jubebit.  Nec  dubitabit  filiumquoque 
patri  curatorem  dare  (5)  ».  /.  2.  Paul.  lib.  1.  de  offic.procons. 

C'rca  eos  qui  rébus  suis  superesse  non  possunt ,  nota  quod 
«  caeco  curator  dari  non  potest ,  quia  ipse  sibi  procuratorem  ins- 
tituere  potest  ».  Paul.  sent.  lib.  4.  tit.  12.  v.  fin. 

III.  «  Observare  praetorem  oportebit  ne  cui  temere  citra  causée 
cognitionem  plenissimam,  curatorem  det;  quoniam  plerique, 
vel  furorem  vel  dementiam  fmgunt,  quo  magis,curatoreaccepto, 
onera  civilia  delrectent  ».  /.  6.  Ulp.  lib.  1.  de  omnib.  tribun. 

Cœterum ,  hac  in  re  pro  certa  probatione  habebitur  judicium 
patris.  «  His  consequens  est  ut  et,  si  prodigo  curatorem  dederit 
pater^voluntatem  ejus  sequi  debeat  praetor  (6),  eumque  dare  cu- 
ratorem. Sed  utrum  omnimodo  ,  an  ita,  si  futurum  esset  ut(nisi 
pater  aliquid  testamento  cavisset)  ,  praetor  eis  bonis  interdicturus 
esset?  et  maxime  si  filfos  habeat  iste  prodigus  ». 

«  Potuit  tamen  pater  et  alias  (7)  providere  nepotibus  suis ,  si 
eos  jussisset  heredes  esse  et  exheredasset  filium  ,  eique  quod  suf- 
ficeret  alimentorum  nomine  ab  eis  certum  legasset ,  addita  causa 


(1)  Cujacius  legit  cere  :  quod  non  probat  Schultingius. 

(2)  Id  est,  non  habere  videntur  ;  scilicet  quoad  disponendi  facultatem. 

(3)  An  hoc  accipiendum  de  his  duntaxat  mulieribus  quae  ex  spécial!  pri- 
Tilegio  suse  tutelae  essent  ?  an  de  omnibus  mulieribus  puberibus;  quia,  quum 
res  nec  mancipi  possent  sine  tutorum  suorum  auctoritate  alienare,  neces— 
garia  eis  etiam  erat  bonorum  interdictio  ,  ne  eas  res  prodigerent  ? 

(4)  Id  est ,  profuse,  luxuriose  vivere,  hic  nihil  est  aliud  quam  prodigam 
esse  ;  ut  Fornerius  noster  recte  notavit. 

(5)  Vid.  infra-,  n.  9. 

(6)  Non  est  quidem  jure  dalus  :  nulla  enim  est  curatio  teslamentaria  ; 
jdeoque  a  proetore  dandus  est  hoc  casu  curator.  Sed  in  eo  dando  débet  prae- 
tor sequi  voluntatem  patris.  * 

(7)  Aliter  quam  per  interdictidnem  bonorum. 
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»  duite ,  je  vous  en  interdis  pour  cette  raison  l'administration  et 
»  la  disposition  (i)  ». 

Par  rapport  à  l'effet  de  cette  interdiction  ,  «  suivant  Julien  ceux 
que  le  préteur  a  interdis  ne  peuvent  transférer  aucun  droit  à  per- 
sonne, parce  qu'ils  n'en  ont  plus  eux-mêmes  (2),  toute  aliéna- 
tion leur  étant  interdite  ». 

Et  ce  n'est  pas  seulement  aux  personnes  du  sexe  masculin  ,  mais 
«  encore  aux  femmes  (3)  qui  dissipent  leurs  biens  (4) ,  que  l'ad- 
ministration en  est  interdite  ». 

II.  «  Le  proconsul  donnera  encore  des  curateurs  à  d'autres  per- 
sonnes ,  où  leur  en  fera  donner  si  elles  abusent  de  leurs  biens ,  et 
il  ne  pourra  pas  douter  qu'un  fils  ne  puisse  être  donné  pour  cu- 
rateur à  son  père  (5)  ». 

Par  rapport  à  ceux  qui  ne  peuvent  pas  administrer  leurs  biens  , 
il  faut  observer  qu'on  ne  peut  pas  donner  un  curateur  à  un 
aveugle,  parce  qu'il  peut  se  constituer  lui-même  un  procureur». 

III.  «  Le  préteur  devra  observer  de  ne  pas  donner  un  curateur 
sans  une  pleine  connaissance  de  cause,  parce  qifil  arrive  souvent 
qu'on  feint  d'être  atteint  de  folie  ou  de  démence  pour  éviter  les 
charges  civiles ,  sous  prétexte  que  Ion  est  en  curatelle. 

Mais  sur  cette  matière  on  s'en  tiendra  au  jugement  du  père, 
par  rapport  au  fils  ,  «  d'après  quoi,  si  le  père  a  donné  un  curateur 
à  son  fils  comme  prodigue,  le  préteur  doit  se  conformer  à  la  vo- 
lonté du  père  (6)  ,  et  lui  laisser. le  même  curateur;  mais,  doit-il  le 
lui  laisser  de  la  même  manière  ,  du  moins  dans  le  cas  où  il  eût  dû 
l'interdire  ,  si  son  père  n'eût,  pas  manifesté  une  volonté  contraire 
par  son  testament,  et  surtout  si  ce  prodigue  a  des  enfans  ». 

«  Le  père  eût  cependant  pu  conserver  par  d'autres  voies  (7) 
ses  biens  à  ses  petits  -  fils  ,  c'esl -à-dire,  en  les  instituant  ses  hé- 
ritiers et  en  déshéritant  son  fils,  sous  la  condition  de  lui  fournir 
des  alimens  suffisans,  et  en  alléguant  les  motifs  de  son  exhéréda- 

(ï)   Cujas  lit  œre ,  ce  que  Schulting  n'approuve  pas. 

(2)  C'est-à-dire  ,  sont  censés  n'en  plus  avoir,  n'en  ayant  plus  la  dispo- 
sition. 

(3)  Ceci  doit-il  s'entendre  seulement  des  femmes  sorties  de  la  tutelle  par 
un  privilège  spécial*,  ou  de  toutes  les  femmes  pubères,  parce  que  leurs  biens, 
mêmes  dits  rnandpi,  ne  pouvant  pas  être  alie'ne's  sans  l'autorisation  de  leurs 
tuteurs,  il  e'taît  nécessaire  de  leur  en  interdire  la  disposition  pour  empêcher 
qu'elles  ne  les  prodiguassent. 

(4)  Qui  de'pensent  avec  profusion  ,  ce  qui  n'est  autre  chose  qu'être  pro- 
digues ,  comme  l'observe  notre  jurisconsulte  Fournier. 

(5)  Voy.  ci  après  ,  n.  9. 

(6)  Il  n'est  pas  donné  juridiquement ,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  curatelle 
testamentaire  ;  c'est  pourquoi  le  préteur  doit  en  donner  un  dans  ce  cas ,  mais 
en  le  donnant  il  doit  se  conformer  à  la  volonté  du  père. 

(7)  Autrement  que  par  l'interdiction  de  son  fils.  . 
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necessitateque  judîcii  (i)  sui  :  aut  sinon  habuît  in  poteslate  ne- 
potes  (quoniam  emancipalo  jam  filio  nati  fuissent),  sub  condi- 
tione  eos  heredes  instituere  ,  ut  emanciparentur  a  pâtre  prodigo. 
Sed  quid  ,  si  nec  ad  hoc  consensurus  esset  prodigus  (2)  »  ? 

Sed  per  omnia  (3)  judiciuni  testatoris  sequetidum  est,  ne, 
quem  païer  vcro  consilio  prodîgum  credidit,  etim  magistratus  , 
propter  afiquod  forte  suurn  vitium,  idoneum  putaverit  ».  I.  16. 
§§.  1,2e/  3   Tryphonin.  lib.  i3.  disputât. 

IV,  His  qui  illis  vitiis  laborant,  ita  demum  curatores  dantur,  si 
patresfamilias  sinl  ;  non  si  filiifamilias,quamvis  peculium  castrense 
habcûiiï  ;  ut  ex  Tertulliani  jurisconsuiti  sententia  definivit  Justi- 
Bianus.  /.  7.  cod.  5.  70.  h.  t. 

Item,  lus  demum  propter  bgec  vitia  curatores  dantur,  qui  mi- 
norent cctatern  egressi  sint.  Enimvero,  «  qui  habet  tutorem  pu- 
pillus  vel  pupiila  ,  si  furere  cœperint,  in  ea  causa  sunt,  ut  in  tu- 
tela  nihilo  minus  durent.  Quœ  sententia  qninti  quoque  Mucii  fuit, 
et  a  Juliano  probatur.  Eoque  jure  utimur,  ut  cesset  cura,  si  tu- 
telle jetas  indnlgeat.  Quare  si  tutores  habent,  per  furorem  in  cu- 
ram  non  rediguntur  :  sive  non  habent  et  furor  eis  accesserit, 
nihilominus  tutores  accipere  poterunt;  quia  lex  XII  Tabularum(4) 
ita  accepta  est,  ut  ad  pupillos  vel  pupillas  non  pertineat  ».  /.  3.^T. 
26.  1.  de  lut.  U!p.  lib.  37.  ad  Sab. 

«Quia  autem  in  ptipillorum  persona  adgnatos  curatores  non  ad- 
mittimus  videirco  putavi,  etsi  minor  viginti  quinque  annisfuriosus 
sit,  curalorem  ei  non  ut  furioso ,  sed  ut  adolescenti  dari ,  quasi 
setatis  esset  inipedimentum.  Et  ita  defmiemus  :  Ei  quem  setas  curas 
vel  tutelle  subjic.it,  non  esse  necesse  quasi  démenti  quseri  cura- 
torem  :  et  ita  imperator  Antoninus  Auguslus  rescripsil;  quum 
magis  îetati,  quam  demenlise  tantisper   sit  consulendum   ».  d.  I. 

»•  S-  *• 

§•11.  Quoluplcx  sil  horum  curatorum  species  ,  et  quinam  dari 

possint  ? 

V.  «  Curatores  aut  legitiini  sunt,  id  est,  qui  ex  lege  XII  Tab. 
dantur;  aut  honorarii ,  id  est,  qui  a  prœlorc  constituuntur» .  Ulp. 
fragni.  lit.  xi.  §.  1. 

«  Lex  XI I  Tab.  furiosum  ,  itemque  prodiguai ,  cui  bonis  inler- 
dictum  est,  in  curatione  jubet  esse  adgnatoruin  ».  d.  t.  §.  2. 

(1)  Ut  o&lendat  hanc  exheredationcm  ex  officicio  pietatis  nroficisci  ;  adeo- 
qae  non  possit  teslamcnlum  ejus  resrindi  per  qucrelam  inofficiosi. 

(2)  Concladendum  relinquit,  non  posse  aliter  hoc  casu  testatore  n  plene 
provîdere  nepotibus  suis,  quam  si  curet  patri  ipsorum  ,  tamijuam  prouigo,, 
curatorem  dari. 

(3)  Hic  jam  respondet  qusestioni  supra  propositae. 

(4)  Quum  de  furiosis  loquitur,  quibus  curatoi'cs  dari  oporlet  :  infra  n.  S. 
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ftîon  (1)  ;  ou  si  ses  petits-fils  n  étaient  pas  sous  sa  puissance, 
parce  qu'il  aurait  émancipé  leur  père  avant  leur  naissance  ,  sous  la 
condition  que  leur  père  les  émanciperait  ;  mais  que  faut-il  dire  si 
Je  père  n'y  eût  pas  consenti  (2)  ». 

«  Il  faut  se  conformer  en  tout  point,  au  sentiment  du  testa- 
teur (3),  afin- que  celui,  que  le  père  aurait  eu  des  motifs  réels  et 
plausibles  de  juger  prodigue,  ne  soit  pas  jugé  autrement  par  lim- 
péritie  du  magistrat  ». 

IV.  On  ne  donne  des  curateurs  à  ceux  qui  sont  dominés  pour  ces 
vices  ,  qu'autant  qu'ils  sont  pères  de  famille;  on  ne  leur  en  donne 
pas  s'ils  sont  fils  de  famille,  quand  même  ils  auraient  un  pécule 
castrense,  comme  l'a  statué  Justinien ,  d'après  l'opinion  de  Ter- 
tullien. 

On  ne  donne  non  plus  des  curateurs  pour  ces  vices,  que  ceux 
qui  ont  atteint  leur  majorité.  En  effet,  «  si  celui  ou  celle  qui  a 
un  tuteur  est  atteint  de  folie,  il  reste  en  tutelle.  Telle  fut  l'opi- 
nion de  Q.  Mucius  ,  qu'a  adoptée  Julien,  et  ce  droit  est  celui  qui 
nous  régit.  C'est  pourquoi  ,  si  ceux  qui  ont  des  tuteurs  ,  ou  qui 
n'en  ont  point  encore,  mais  sont  d'âge  à  en  avoir,  viennent  à 
tomber  en  démence  ,  on  ne  les  met  pas  pour  cela  en  curatelle  ;  mais 
on  leur  donne  des  tuteurs,  parce  que  la  loi  des  XII  Tables,  à 
cet  égard,  n'a  pas  été  étendue  au  pupille  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe  (4)  ». 

«  Mais  parce  que  les  agnats  des  pupilles  ne  peuvent  pas  être  leurs 
curateurs,  j'ai  pensé  que  si  un  mineur  ayant  moins  de  vingt-cinq  ans 
était  tombé  en  démence ,  il  fallait  lui  donner  un  curateur,  non  comme 
fou ,  mais  comme  encore  mineur;  et  nous  déciderons  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  de  donner  un  curateur  pour  cause  de  folie, à  celui 
qui  est  d'âge  à  avoir  un  tuteur  ou  un  curateur.  Ainsi  l'a  décidé 
l'empereur  Antonin  dans  un  rescrit,  parce  qu'il  faut  considérer  en 
ce  cas  l'âge  plutôt  que  la  folie». 

§.  II.  Combien  il  y  a  d'espèce  de  ces  tuteurs ,  et  quelles  sont  les 
personnes  habiles  à  Vétre. 

V.  «  Les  curateurs  sont  légitimes,  c'est  à  dire,  donnés  en  vertu 
»  de  la  loi  des  Xll  Tables,  ou  honoraires,  c'esi-à-dire,  donnés 
»  par  le  préteur  ». 

«  La  loi  des  XII  Tables  ordonne  de  mettre  les  fous  et  les  prof- 
il digues  interdits  sous  la  curatelle  de  leurs  agnats  ». 

(1)  Pour  prouver  que  cette  exhérédation  était  dictée  par  la  tendresse  pa? 
ternclle  ,  et  que  le  testament  ne  pût  pas  être  attaqué  comme  inofficieux. 

(2)  Il  laisse  la  conséquence  à  tirer,  qui  est  que   le  testateur  n'a  pas  pu 

J)Ourvoii'  dans  ce  cas  à  ses  petits -fils,  autrement  qu'en  donnant  un  curateur 
1  leur  père  comme  prodigue 
(3j  II  répond  déjà  à  la  question  ci-dessus  proposée. 

(4)   Puisqu'elle  ne  parle  que  des  fous  ou  furieux,  à  oui  il  faut  donner  des 
curateurs.  Voy.  ci- après,  n.  5. 
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Sic  enim  habet  ea  îex  :  «  Sifuriosas  ad  prodigua  existai  ,  ast 
ci  custos  nec  escit  (  i.)  :  agnatorum  gentiliutnque  in  eo  pecmiave 
ejus  potesùas  esta  ». 

Ex  constitutîone  Anastasii,  fratres  émancipât! ,  quoad  hanc  eu- 
rat'onern,  sicut  et  quod  fratrum  suorum  hereditatem,  jura  agna^ 
torum  babent.  /.  5.  cod.  5.  70.  h.  t. 

Et  hœc  quidem  de  legitimis. 

VI.  Àllera  curahonis  furiosorum,  prodigorum,  sïmiliumve  per- 
sonarum  species ,  est  dativa  seu  honoraria ,  quœ  ex  jurisdictione 
prsetoris  descendit. 

De  illa  idem  Ulpianus  ;  «  Eege  XII  Tabularum  prodigo  inter- 
dicitur  bonorum  suorum  administratio  ;  quod  moribus  quidem  ab 
înitio  introductum  est.  Sed  (2)  soient  hodiepratores  vel  présides  , 
si  ialem  homîuem  invencriat,  qui  neque  tempus,  neque  finem  ex- 
pensarum  habet, sed  bona  sua  dilacerando  est  dissipando  profudit, 
curatorem  ei  dare  exemplo  furiosi  ».  /.  r.  U\p.lib.  1.  adSab. 

Ea  de  re  pareilles  etiam  interdum  principe  m  adibant. 

Nam  et  «  divas  Pins  matris  querçlam  de  fiiiîs  prodigïs  admisit, 
ut  curatorem  accipiant,  in  h  sec  verba  :  «  Non  est  novum  quos- 
»  dam,  etsi  mentis  suae  videbunturex  sermonibus  compotes  esse , 
»  tamen  sic  traclare  bona  ad  se  pertinentia,  ut,  nisisubveniatur 
»  his,  deducaniur  in  egestatem.  Eligendus  itaque  erît,  qui  eos  con- 
»  silio  regat.  Nam  sequum  est  prospicere  nos  etiam  eis  qui,  quod 
»  ad  bona  ipsorum  pertinet,  fnriosum  faciunt  exilum  «.  /.  12. 
§,  2.  ff.  26.  5.  de  tut.  et  curât,  dat.  Ulpianus,  lib.  3.  de  offîc. 
procon. 

"VIT.  Unie  dativfc  curatîonî  tune  locus  est,  quum  légitima  ces- 
sât. Exemplum  affert  idem  Ulpianus  : 

«  A  pr.etore  constituitur  curator,  quem  ipse  prœtor  voluerit, 
lib^rtinii  prodigis ,  itemque  ingenuis  ,  qui  ex  testamento  parentis 
heredes  facti,  maie  dissipant  bona.  His  enim  ex  lege  curator  dari 
non  poterat  :  quum  ingenuus  quidem  non  ab  intestato,  sed  ex 
testamento  (3)  hères  factus  sit  patri  ;  libertinus  autem  nullo  modo 
pairi  hères  fieri  possit,  qui  nec  patrem  habuisse  videtur ,  quum  ser- 
vais cognatio  nuUa  sit  ».  XJ\\).fragm.  tit.  ia.  §.  3. 

Item  dativee  curationï  locus  est,  quum  is  ad  quem  légitima  cura 
pertinet,  non  est  habilis. 

(1)  I(i  est,  curator  ei  non  existât. 

(2)  Supple  :  eumque  coi  ita  bonis  interdictum  erit ,  lex  jiibebat  esse  In 
euratione  agnatorum  genti'uivnve.  De  casa  autem  quo  nec  agnatos  nec  eçcn- 
tiles  ullos  haberct ,  in  quorum  euratione  esse  posset ,  tacucrat  lex  :  sed  ho- 

die ,  etc. 

(3)  Quare  légitima  cura  tune  demum  locum  habet,  quum  furiosus  extitit 
hères  ab  intestato  patri  ?  Nimirum  quum  forte  hune  casum  expressisset  lex, 
non  crediderunt  jurisconsulti  uossc  eam  ad  aliuin  casum  porrigi. 
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Car  voici  ses  termes  :  «  Le  fou  et  le  prodigue ,  qui  ne  sont  sous 
»  la  garde  de  personne  (1),  doivent  être  mis  sous  la  curatelle  de 
»  leurs  agnats  et  de  leurs  parens  ». 

Par  la  constitution  d'Anastase ,  les  frères  émancipés  ont  les 
droits  d'agnats  ,  par  rapport  a  la  curatelle  de  leurs  frères  et  de  leurs 
biens. 

Telles  sont  les  dispositions  relatives  aux  curateurs  légitimes. 

VI.  L'autre  espèce  de  curatelle  des  fous,  des  prodigues,  ou 
autres  personnes  semblables ,  est  dative  ou  honoraire  ,  c'est-à-dire, 
donnée  par  le  préteur. 

A  l'égard  de  cette  curatelle  ,  Ulpien  dit  :  «  La  loi  des  XII  Ta- 
bles interdit  au  prodigue  l'administration  de  ses  biens,  d'après 
l'usage  établi  de  toute  ancienneté;  mais  {2)  aujourd'hui,  les  pré- 
teurs ou  les  présidens  ont  coutume  de  donner  un  curateur  à  celui 
qui  ne  met  ni  bornes,  ni  fin  à  ses  folles  dépenses,  et  qui  dissipe 
ses  biens,  comme  on  en  donne  à  un  fou  ». 

Les  parens  s'adressaient  aussi  quelquefois  au  prince  pour  ob- 
tenir cette  interdiction. 

Car  «  Antonin-le-Pieux  a  lui-même  admis  la  requête,  tendante 
à  obtenir  un  curateur  pour  un  fils  prodigue.  Voici  les  termes  de 
son  rescrit  :  «  11  n'est  pas  sans  exemple  que  certains  individus, 
»  quoique  paraissant  sains  d'esprit  dans  leurs  d'scours,  admiuis- 
»  trent  cependant  leur  biens  ,  de  manière  à  tomber  dans  la  détresse 
»  si  on  ne  venait  à  leur  secours;  il  faut  donc  charger  quelqu'un 
»  de  les  conduire  par  ses  conseils;  car  l'équité  veut  que  nous  sub- 
»  venions  aussi  à  ceux  qui  se  conduisent  comme  s  ils  étaient  fous, 
»  à  l'égard  de  leurs  biens  ». 

VIL  II  y  a  lieu  à  cette  curatelle  dative,  à  défaut  de  la  curatelle 
légitime.  Ulpien  donne  un  exemple  de  ce  cas. 

v  Le  préteur  donne  le  curateur  qu'il  veut  aux  affranchis  pro- 
»  digues,  ainsi  qu'aux  ingénus  qui,  héritiers  par  testament  de 
»  leur  père  ,  dissipent  leurs  biens  ;  parce  que  la  loi  ne  pouvait  pas 
»  leur  donner  de  curateur,  l'ingénu  étant  héritier  de  son  père, 
>»  non  ab  intestat,  mais  par  son  testament  (3),  et  l'affranchi  ne 
»  pouvant  d'aucune  manière  être  héritier  du  sien ,  puisqu'il  est 
»  censé  n'avoir  ni  père  ni  famille  ». 

«  Il  y  a  aussi  lieu  à  la  curatelle  dative,  lorsque  celui  qui  était 
appelé  à  la  curatelle  légitime  ,  n'en  est  pas  capable. 

(1)  C'est-à-dire,  qu'ils  n'ont  pas  de  curateurs. 

(2)  Ajoutez  /.  12.  §.  '*■•//•  des  tuteurs  et  curateurs  donnés.  Ulp.  des  attri- 
butions du  procons. ,  la  loi  ordonnant  aussi  de  mettre  ceux  qui  étaient  inter- 
dits sous  la  curatelle  de  leurs  agnats  ou  de  leurs  parens,  mais  s'il  ne  se  trou- 
vait ni  agnats  ni  parens,  la  loi  e'tait  muette  sur  ce  cas;  et  aujourd'hui ,  etc. 

(3)  Pourquoi  la  curatelle  légitime  n'a-t-ellc  lieu  que  quand  le  fou  a  été 
hérikier  ab  intestat  de  son  père  ?  Peut-être  parce  que  la  loi  n'ayant  parlé 
que  de  ce  cas  ,  les  jurisconsultes  n'ont  pas  cru  qu'elle  s'étendait  à  d'autres. 
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Hinc  «  ssepe  ad  alium  e  lege  XII  Tab.  curatio  furiosi  aut  pro- 
digi  pertinet,  alii  prœtor  administrationem  dat  :  scilicet  quum  ille 
légitimas  inhabilisad  eam  rem  videatur  ».  /.  i3.  Gaius,  /.  3.  ad 
éd.  prov. 

Creatur  curator  ex  constitutioue  Justiniani ,  Romœa  prcefecto 
tirbi  solo  ,  si  plebeius  sit  cui  curator  dandus  est;  si  au  te  m  nobilis, 
débet  prsefectus  urbi  convocare  senatum.  In  provinciis  autem 
creatur  curator  apud  prsesidem  coram  episcopo  et  tribus  primati- 
bus  civitatis.  /.  7  et  27,  cod.  1.  4>  de  episc.  aud. 

VIII.  Curatio  testamentaria  nulla  est.  A  pâtre  tamen  curator 
his  personis  datus  ,  a  magistratu  confirmandus  est. 

V.  G.  «  si  furioso  puberi ,  quanquam  majori  annorum  vigintï- 
quinque,  curatorem  pater  testamento  dederit ,  eum  prsetor  dare 
débet ,  secutus  patris  voluntatem.  Manet  enim  ea  datio  eu  ratons 
apud  praitorem ,  ut  rescripto  divi  Marcî  continetur  ».  /.  16.  Tryph. 
lib.  i3.  disput. 

Similiter  constituit  Justinianus  ut  curator,  quem  pare n s  fu- 
rioso heredi  instituto  vel  exheredato  dederit,  confirmetur  absque 
ulla  satisdatione,  paterno  testimonio  sufficiente  :  Romœ  ,  a  prse- 
fecto  urbi;  in  provinciis,  apud  praesidem  présente  episcopo  et 
tribus  civitatis  primatibus.  sup.  à.  I.  7  et  /.  27.  cod.  1.  4«  de 
episc.  aud. 

IX.  «  His  qui  in  ea  causa  sunt,  ut  superesse  rébus  suis  non  pos- 
sint,  dare  curatorem  proconsulem  oportebit  ». 

«  Nec  dubilabit  filium  quoque  patri  curatorem  dare.  Quamvîs 
enim  contra  sit  apud  Celsum  et  apud  alios  plerosque  relstum , 
quasi  indecorum  sit  patrem  a  filio  régi ,  attamen  divus  pins  Justio- 
Celeri,  item  divi  fratres  rescripserunt,  filium,  si  sobrie  vivat, 
patri  curatorem  dandum  magis  quam  extraneum  ».  /.  12.  pp.  et 
§.  1.  ff.  26.  5.  de  tut.  et  curât,  dat.  Ulpian.  lib.  3.  de  offic. 
piveons. 

Et  alibi  :  «  Curatio  autem  ejus,  cui  bonis  interdicitur,  filio  ne- 
^abalur  permittenda  :  sed  extat  D.  Pii  rescriptum ,  filio  potius  cu- 
rationem  permitlendam  in  pâtre  furioso ,  si  tamen  probus  sit  ». 
/.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  a*  ad  Sab. 

Similiter  «  furiosœ  matris  curatio  ad  filium  pertinet;  pietas 
enim  parentibus ,  et  si  inœqualis  est  eorum  potestas  ,  œqua  de- 
hebilur  ».  /.  4.  Ulp.  lib,  38.  ad  Sab. 

At  «  virum  nxori  mente  captœ  curatorem  dari  non  oportet(i)»a 
/.   i/j..  Pap.  lib.  5.  resp. 

(1)  Ne  <!<;ilucantur  nuptioe  in  casum  nroKibitum  ;  prohibentur  enim  nup* 
tia;  in  Ici  curatorem  et  eam  quse  in  ejus  curatioae  est  :  et  ne  ,  si  quandoque 
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C'est  pourquoi ,  «  très-souvent,  la  loi  des  XII  Tables  donnait 
la  curatelle  d'un  fou  ou  d'un  prodigue  à  l'un,  et  le  préteur  donne 
l'administration  de  ses  biens  à  l'autre  ,  parce  que  le  premier  n'avait 
pas  la  capacité  requise  ». 

Le  curateur  est  donné  suivant  la  constitution  de  Justinien;  sa- 
voir, à  Pxome  seulement ,  par  le  préfet  de  la  ville ,  si  c'est  à  un  plé- 
Jt>eïen  ;  et  si  c'est  à  un  homme  dune  famille  noble  ,  par  le  sénat,  que 
le  préfet  de  la  ville  convoquait  à  cet  effet;  mais  dans  les  provinces , 
les  curateurs  sont  donnés  par  le  président,  en  présence  de  l'évêque 
et  de  trois  des  principaux  de  la  ville. 

VIII.  Il  n'y  a  point  de  curatelle  testamentaire;  mais  cependant 
le  curateur  donné  par  le  testament  du  père,  doit  être  confirmé 
par  le  magistrat. 

Par  exemple,  »<  si  un  père  a  donné  par  son  testament,  un  cu- 
rateur à  son  fils  pubère ,  quoique  majeur  de  vingt-cinq  ans  ,  parce 
qu'il  était  fou  ,1e  préteur  doit  lui  donner  ce  même  curateur,  con- 
formément à  la  volonté  du  père,  d'après  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle  ». 

Justinien  a  également  décidé  que  le  curateur  donné  au  fils  par 
son  père,  soit  qu'il  eût  institué  son  fils  héritier,  ou  qu'il  l'eût 
déshérité,  devait  être  confirmé  sans  caution  (  la  volonté  du  père 
devant  suffire  à  cet  égard  ) ,  par  le  préfet  de  la  ville  à  Rome ,  et  dans 
les  provinces,  par  le  président  en  présence  de  févêque  et  de  trois 
principaux  de  la  ville. 

IX.  «  Il  faut  que  le  proconsul  donne  un  curateur  à  ceux  qui  ne 
sont  pas  capables  d'administrer  leurs  biens  ». 

«  Il  ne  doutera  pas  non  plus,  que  le  fils  ne  puisse  être  donné 
pour  curateur  à  son  père,  bien  que  Celse  et  beaucoup  d'autres 
jurisconsultes  aient  pensé  le  contraire,  parce  qu'il  leur  paraissait 
inconvenant  qu'un  père  fût  gouverné  par  son  fils;  cependant  An- 
tonin-le-Pieux,  dans  un  rescrit  adressé  à  Justius-Céler,  et  les  deux 
frères  ont  dit  qu'il  fallait  donner  le  fils  pour  curateur  à  son  père  , 
plutôt  qu'un  étranger,  lorsque  la  conduite  de  ce  fils  méritait  celte 
confiance  ». 

Il  est  encore  dit  ailleurs  :  «  On  prétendait  qu'il  ne  fallait  pas 
donner  la  curatelle  d'un  père  interdit  à  son  fils  ;  mais  il  y  a  u» 
rescrit  d'Antonin  le-Pieux  ,  suivant  lequel  il  vaut  mieux  la  lui 
donner  qu'à  un  étranger  ,  parce  qu'il  s'en  montre  digne  ». 

«  On  peut  également  donner  au  fils  la  curatelle  de  sa  mère  en 
démence,  parce  que  ,  bien  que  l'autorité  de  certains  parens  soit 
inégalement  répartie  entre  eux,  leurs  descendans  doivent  avoir 
pour  eux ,  la  même  tendresse  et  les  mêmes  respects  ». 

«  Mais  il  ne  tant  pas  donner  le  mari  pour  curateur  à  sa  femme 
tombée  en  démence  (1)  ». 

(1)  Afin  <le  ne  pas  mettre  le  mariage  dans  le  cas  prohibé;  car  il  était  pro- 
hibé entre  le  curateur  et  c«lle  dont  il  gérait  la  tutelle  ;  et  aussi  afin  que  dans 
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§.  III.  De  administratione  horum  curatorum,  et  quam  vini  obli-* 

néant ,  ab  his  gesta  ? 

X.  Administration!  horum  curatorum  haec  prsevia  sunt  ;  i°.  ut 
satisdent ,  nisi  a  pâtre  furiosi  fuerint  nominati ,  aut  eis  (  tanquam 
satis  locupletibus  remissa  sit;  2°.  ut  inventarium  faciant.  Addidit 
Justinianus  :  et  jurent  apud  acta  ,  se  recte  officio  functuros.  /.  27. 
cocl.  \.  l±.  de  episc.  aud. 

Antequam  his  satisfecerit  curator,  si  quid  gesserit ,  nullum  est.1 
Si  tamen  in  rem  furiosi  hoc  versum  fuerit,  sustinebitur  ,  ut  in  spe- 
cie  sequenti  : 

«  Curator  démenti  datus,  decreto  interposito ,  uti  satisdaret, 
non  eavit,  et  tamen  quasdam  res  de  bonis  ejus  legitimo  modo 
alienavit.  Si  heredes  démentis  easdem  res  vindicent,  quas  curator 
alienavit ,  et  exceptio  opponetur  si  non  curator  vendiderit  :  repli- 
catio  dari  débet,  aut  si  salisdatione  interposita  secundum  dccrc- 
tum  vendiderit.  Quod  si  pretio  accepto  curator  creditores  furiosi 
dimisit,  triplicatio  doii  tutos  possessores  prœstabit  ».  /.  7.  §.  1. 
Jul.  lib%  21.  dig. 

Item,  «  quum  démentis  curatorem  ,  quia  satis  non  dederat ,  et 
res  maie  administrait ,  proconsul  removerit  a  bonis,  aliumque 
loco  ejus  substituent  curatorem  :  et  hicposterior,  quum  r*ec  ipse 
satisdedisset,  egerit  cum  remoto  negotiorumgestorum,  posteaque 
heredes  démentis  cum  eodem  negotiorum  gestorurn  agant,  et  is 
exceptione  rei  judicatse  inter  se  et  curatorem  utatur  :  heredibus 
replicatio  danda  erit,  aut  si  is ,  qui  egit ,  satisderat.  Sed  an  rc- 
plicatio  curatori  (2)  profutura  esset,  judex  sestimabit.  Nam  si 
curator  sequens  pecuniam ,  quam  ex  condemnatione  conseculus 
fuerat ,  in  rem  furiosi  vertisset ,  doli  triplicatio  obstabit  ».  d.  h 
7.  §.  2. 

Xï.  Postquam  his  quse  diximus  satisfecerit  curator,  adminislrare 
débet. 

Hsec  autem  administratio  porrigitur,  non  solum  ad  ea  bona 
quse  furiosus  habet  ,quum  ei  curator  creatus  est,  sed  et  ad  ea  quse 
postea  ei  adveniunt,  quorum  pariter  curator  inventarium  facere 
débet.  ïgitur,  si  qua  furioso  hercditas  defertur,  si  quidem  ejus  cui 
furiosus  suus  hères  est,  nulla  dubitalio  est;  si  autem  extranei, 
dubitabatur  olim  quomodo  furioso   acquiri  posset.    Justinianus 

rcsipueril  mulicr.  vir  auctoritate  maiitali  abutatur,  ne  (ut  par  est)  rationes 
àdministrationis  reddat. 

(1)  Recte  Cujacius,  obserç.  a5.  37.  pro  curatori  lcgendum  censet  ken— 
dihus.  Hanc  lectioncra  ratio  conlcxtus  demonstrat 
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§.  III.  De  l'administration  de  ces  curateurs  et  de  l'autorité'  de 

leurs  actes. 

X.  Voici  les  formalités  préalables  à  l'administration  de  ces  cu- 
rateurs ;  il  faut  i°.  qu'ils  donnent  caution,  à  moins  qu'ils  n'aient  été 
nommés  par  le  père  du  fils  en  démence ,  ou  qu'ils  en  aient  été  dis- 
pensés à  raison  de  leur  insolvabilité;  20.  qu'ils  Fassent  un  inven- 
taire ;  Justinieri  les  oblige  encore  à  promettre  par  serment  judi- 
ciaire, qu'ils  rempliront  exactement  leurs  fonctions. 

Tout  ce  que  fait  un  curateur,  avant  d'avoir  rempli  ces  préala- 
bles ,  est  nul.  Si  cependant  ce  qu'il  a  fait ,  a  tourné  au  profit  de 
l'interdit ,  il  doit  être  maintenu,  comme  on  le  voit  dans  l'espèce 
suivante. 

«  Un  curateur  donné  à  un  fou  par  décret,  et  à  la  condition  de 
fournir  caution,  a  cru  pouvoir  s'en  dispenser,  et  cependant  il  a  lé- 
galement aliéné  quelques-uns  des  biens.  Si  les  béritiers  reven- 
diquent ces  biens  vendus  par  le  curateur ,  et  qu'on  leur  oppose 
l'exception  tirée  de  cette  vente;  ils  répliqueront  qu'ils  les  a  vendus 
sans  donner  la  caution  imposée  par  le  décret;  mais  si  le  curateur  a 
acquitté  des  dettes  au  moyen  du  prix  de  cette  vente  ,  il  a  mis  ainsi 
les  acquéreurs  en  sûreté  ,  lesquels  pourront  alors  répliquer  par 
l'exception  du  doN. 

Et  «<  si  le  proconsul  a  destitué  et  remplacé  le  curateur  d'un  fou, 
parce  qu'il  n'avait  point  donné  caution  ,  et  qu'il  avait  malversé  dans 
son  administration  ,  le  curateur  remplaçant  ayant  intenté  faction 
de  la  gestion  des  affaires  contre  le  remplacé ,  sans  avoir  lui-même 
donné  caution;  et  les  béritiers  du  fou  ayant  intenté  la  même  ac- 
tion contre  lui,  s'il  use  de  l'exception  de  la  chose  jugée  cuire 
l'ancien  curateur  et  lui ,  il  faudra  accorder  aux  béritiers  la  réplique, 
tirée  de  ce  qu'il  n'a  point  donné  caution;  mais  on  examinera  si 
cette  réplique  pourra  leur  profiter  (1),  parce  que  si  le  second  cu- 
rateur a  employé  dans  leurs  affaires ,  l'argent  qu'il  avait  retiré  des 
condamnations  prononcées  contre  le  premier,  elle  ne  leur  profi- 
tera pas  ». 

XI.  Le  curateur  doit  administrer  après  avoir  rempli  les  forma- 
lités ci-dessus. 

Et  cette  administration  s'étend,  non  seulement  aux  biens  qu'a- 
vait le  fou  quand  on  lui  a  donné  un  curateur  ,  mais  encore  à  ceux 
qui  lui  seront  advenus  depuis  ,  dont  le  curateur  doit  pareillement 
faire  inventaire;  si  donc  il  a  été  déféré  une  hérédité  à  ce  fou ,  il  n'y 
a  aucun  doute  si  c'est  l'hérédité  de  la  personne  dont  ce  fou  était 
héritier  sien;  mais  si  c'est  l'hérédité  d'un  étranger,  on  a  examiné 

le  cas  cù  la  femme  recouvrerait  sa  raison,  son  mari  n'abusât  de  son  auto- 
rité pour  ne  pas  rendre  exactement  ses  comptes. 

(1)  Cujas  pense  avec  raison, ubserç.  25,  37,  qu'au  lieu  de  curatori  il  faut 
lire  heredibus.  C'est  ce  que  démontre  le  sens  du  contexte. 

Tome  X.  î8 
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aulem  constituit  ut  hoc  casu  ad  officium  curatoris  pertineai 
bonorum  possessionem;  quae  antea  ex  decreto  dabatar  (i);agnos- 
cere  furiosi  nomine.  /.  7.  cocl.  1.  4..  de  episc.  aud. 

Àd  officium  etiam  hujus  curatoris  pertinet  revocare  si  quid  Çu- 
riosus,  antequam  ei  curator  daretur,  alienavit. 

Hinc  Gordianus  :  «  Si  pater  tuus  mentis  eornpos  non  est,  pete 
ei  curatores  :  per  quos,  si  quid  gestum  est,  quod  revocarî  opor- 
teat,  causa  cognita  in  pristinum  stalum  réstitui  (2)  possit  ».  /.  3. 
cod.  5.  70.  h.'til. 

Denîque  «  consîlîo  et  opéra  curatoris  tueri  (3)  débet  non  so- 
lum  pâtrirrionmm ,  sed  et  corpus  ac  salus  furiosi  ».  /.  7.  Juiian. 
lib.  21.  dio\ 

Xiï.  Vidimus  quae  compîectatur  administratio  his  curatorîbus 
demandata  ». 

Quœdam  autem  bujus  administrationis  fines  excedunt. 

V.  G.  «  ah  agnato  vei  alio  curatore  furiosi,  rem  furiosi  dedicari 
non  posse  constat.  Agnato  enim  furiosi  non  usqucquaque  com- 
petit  rerum  ejns  alienatio  ,  sed  quatenus  negotiorum  exigit  admi- 
nistratio ».  /.  12.  Marcell.  lib.  1.  dig. 

Jtem  curator  furiosi  nuilo  modo  libertatena  prœstare  potest  ; 
quod  ea  res  ex  administratione  non  est.  Nam  m  tradendo  ita  res 
furiosi  aliénât ,  si  id  ad  administrationem  negotiorum  pertiueat.  Et 
ideo  ,  si  douandi  causa  alienet,  neque  tradïlio  quicquam  valebit, 
nisi  ex  magna  utilitate  furiosi  hoc  cogniiione  judicis  faciat  ».  /.  17. 
Gaius  ,  lib.  1.  de  manum. 

Item  eo  demum  casu  «  pïgnus  a  curatore  furiosi  datum  valet, 
si  utilitate  furiosi  exïgente  id  fecit  ».  /.11.  Paul.  lib.  7.  ad  Plant. 

Denique  :  «  orationis  divi  Severi  beneficium ,  quo  possessiones 
rusticas  sine  decreto  prœsidis  pupillorum  seu  adolescentium  dis— 
Iralii  vel  obligari  prohibitum  est,  non  injuria  etiam  ad  adgnatum 
furiosi  porrigitur.  Si  igitur  citra  decretum  prœsidis  fundus  mente 
capti  etiam  ab  agnato  ejus  tibi  pignoris  nexus  est,  vinculum  piguo- 
ris  in  eo  non  consistit.  Utilem  tamen  adversus  eum  personalem 
actionem  ,  si  ob  ejus  ulilitatem  pecunia  mu  tua  accepta  est,  pote- 
ris  (4-j  habere  ».  /.  2.  cod.  5.  70.  //.  t.  Gord. 

XIII.  Ex  diclis  patet  quam  vim  et  auctoritatem  habeant  ab  his 


(1)  De  qua  vitl.  tit.  3.  de  bonor.  poss.  qucefur.  infra  ,  lib.  $7. 

(1)  Furtosus  enim ,  etiam  priusciuam  liabeat  curatorcin  ,  nthil  utiliter  ge— 
îete  polcsl,  quum  noix  habe&t  voluntatcin  :  et  ea  in  re  furiosas  difitit  a 
prodigo. 

(3)  Passive. 

(4)  Lit  ex  contracta  tuions,  utiiis  in  pupillum  acîio  datur  (supra,  lib.  a6. 
///.  9.  t/uaudo  ex  fado  lut  ) ,  ilahic  ex  contractu  curatoris  iu  mente  captiui. 
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autrefois  comment  elle  pourrait  lui  être  acquise,  et  Justinien  a 
décidé  que  dans  ce  cas  ,  le  curateur  pouvait  accepter  la  possession 
des  biens  ,  qui  préalablement  lui  devait  être  donnée  par  dé- 
cret (1)  ». 

Ce  curateur  a  aussi  autorité  pour  révoquer  les  donations  que  le 
fou  aurait  faites  avant  d'être  consiiiué  en  curatelle. 

C'est  pourquoi  Gordien  dit  :  «  Si  votre  père  est  tombé  en  dé- 
mence ,  faites-lui  donner  des  curateurs  qui  puissent  faire  révo- 
quer en  connaissance  de  cause,  ce  qu'il  aurait  déjà  fait  de  révo- 
cable (2)  ». 

Enfin,  «  le  curateur  donné  à  l'individu  atteint  de  folie,  doit 
non-seulement  ses  démarches  (3)  et  ses  peines  aux  biens,  mais  en- 
core ses  conseils  et  ses  soins  à  la  personne  ». 

XII.  Nous  avons  vu  quelle  était  l'étendue  de  l'administration 
confiée  à  ces  curateurs. 

Mais  il  y  a  des  choses  qui  en  excèdent  les  bornes. 

Par  exemple,  «  il  est  constant  qu  il  n'est  pas  permis  au  cura- 
teur d'un  fou  ,  ni  même  à  son  agnat  ou  a  tout  autre  ,  de  consa»- 
crer  ses  biens ,  parce  que  l'agnat  d'un  fou  ne  peut  pas  aliéner  ses 
Liens  ,  et  qu'il  n'est  autorisé  qu'à  administrer  ses  afiaires  » 

Et  «  le  curateur  d  un  fou  ne  peut  d'aucune  manière  donner  la 
liberté  aux  esclaves  de  cet  individu  ,  parce  que-  cette  faculté  n'entre 
pas  dans  son  administration  ,  et  qu'en  disposant  ainsi  de  ses  biens, 
si  les  aliène  au  lieu  de  les  administrer.  C'est  pourquoi,  s'il  les  alié- 
nait par  donation  ,  la  tradition  en  serait  nulle  ,  à  moins  que  le  juge 
n'ait  estimé  en  connaissance  de  cause,  que  cette  alinéation  était 
d'une  utilité  majeure  ». 

C'est  aussi  dans  ce  seul  cas  que  «  le  curateur  d'un  fou  peut  va- 
lidement  donner  un  gage  ,  si  cela  est  utile  au  fou». 

Enfin,  «  le  bénéfice  de  la  constitution  de  Sévère,  qui  défend 
d'aliéner  et  d'engager  les  biens  ruraux  des  pupilles  ou  des  adoîes- 
cens  ,  sans  décret  du  président,  ne  s'étend  pas  jusqu'à  faire  injure 
à  leurs  agnals.  Si  donc  ,  le  fonds  de  terre  d'un  homme  en  dénience 
vous  a  été  engagé  sans  décret  du  président  par  son  agnat,  cet  en- 
gagement est  nul.  Vous  aurez  contre  lui  une  action  personnelle 
utile,  si  l'argent  que  vous  avez  prêté  a  été  employé  utilement 
pour  ses  affaires  (4)  ». 

XIII.  On  voit,  par  ce  qui  vient  d'être  dit,  quelle  est  l'autorité 

(1)  Sur  quoi  voyez  le  titre  de  la  possession  des  biens  déférée  à  ceux  qui 
sont  en  démence ,  etc. ,  ci-après ,  liv.  Z-] 

(2)  Parce  que  ce  que  fail  un  fou  ,  même  avant  qu'il  ait  eu  un  curateur,  est 
nul  ,  puisqu'il  n'a  pas  de  volonté  ,  en  quoi  il  diffère  du  prodigue. 

(3)  Tneri  est  pris  ici  passivement. 

(4)  De  même  que  du  contrat  du  tuteur  il  naît  une  action  contre  le  pu- 
pille, tomme  on  l'a  vu  ci-dessus,  tir.  quand  par  le  fait  du  tuteur ,  etc.  ^  de 
même  aussi  il  en  naît  une  du  contrat  du  curateur  contre  le  fou. 
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curatoribus  gesta.  Nimirum  curator  furiosi  similiumque  persona- 
mm,  ex  gestu  suo  obligare  res  ipsorum  et  alicriare  potest.  Hoc 
ita ,  si  habeat  anïmum  gerendi  negotium  furiosi.  Nam  «  curator 
fnriosi  rem  quidem  siiam  quasi  fnriosi  tradere  poterit,  et  domi- 
nium transferre  (1)  :  rem  vero  furiosi,  si  quasi  suam  tradat,  di- 
cendum  ut  non  transférât  dominium;  quia  non  furiosi  negotium 
gerens  tradidit  »./.  10.  §.  1.  LJip.  lib.  16.  ad  éd. 

XIV.  Quum  autem  plurcs  curatores  sunt ,  qusesitum  est  an  ra- 
tum  sit  quod  ab  uno  gestum  est?  V.  G.  «  qusesitum  est,  an  altcri 
ex  curatoribus  furiosi  recte  solvatnr,  vel  an  unus  rem  furiosi  alie- 
nare  possit  ?  Respondi ,  recte  solvi  :  eum  quoque  qui  ab  altero  ex 
curatoribus  fundum  furiosi  légitime  (2)  mercaretur  ,usucapturum  : 
quia  solulio,  venditîo,  traditio ,  facti  magis  quam  juris  (3)  sunt; 
ideoque  sufficit  unius  ex  curatoribus  persona,  quia  intelligitur  al— 
ter  consentire.  Denique  si  preesens  sit, et  vetet  solvi ,  vetet  vsenire, 
vel  tradi  :  neque  debitor  liberabitur  ,  neque  emptor  usucapiet  >»„ 
/.  7.  §.  3.  Jul.  lib.  2i.  dig. 

§.  IV.  De  aciionibus  quœ  ex  liujus  curce  adinînistratione  des- 
cendant. 

XV.  «  Cum  furiosi  curatore,  non  tutelse,  sed  negotiorum  ges- 
torum  actio  est  (4)  ,  quse  competit  etiam  dum  negotia  gerit  : 
quia  non  idem  in  bac  actione  ,  quod  in  tutelse  actione  dum  irn- 
pubes  est  îs ,  cujus  tutela  geritur ,  constitutum  (5)  est  ».  /.  4«  §•  3. 
ff.  27.  3.  de  tut.  et  rat.  distr.  Paul.  lib.  8.  ad  Sab. 

Privilegiata  est  actio.  Etenim  «  in  bonis  curatoris ,  privilegium 
furiosi  furiosseve  servatur.  Prodigus  et  omnes  omnino ,  etiamsi  in 


(1)  Fingendum  est  curatorem  scivisse  hanc  rem  suam  esse  ;  et  vendidisse 
eam  quasi  esset  furiosi,  forte  quia  emptor  noluisset  emerc,  si  scivisset  rein 
esse  curatoris.  Quod  si  curator  ignorasset  rem  esse  suam,  dominium  non 
tranrferret  :  ut  videb.  tii.  1.  de  acq.  rer.  dorn.  infra ,  lib.  ^1. 

(2)  Decreto  prius  interposito.  Vîdctur  autem  haec  vox  légitime  interpo- 
lata  a  Triboniano.  Julîanus  enim  scribebat  ante  tempora  D.  Severi  ,  oui 
primus  solennitatem  decreti  in  alieuationibus  fundorum  pupîllarium  in- 
vexit. 

(3)  Id  est,  ex  ipso  facto  per  se  consistunt,  nec  desiderant  juris  solenni- 
tatem. Ergo  quse  juris  solennitatem  desiderant ,  nimirum  actus  legilimi  % 
non  possunt  nisi  per  omnes  curatores  e.xpediri. 

(4)  Utilis  scilicet. 

(5/  Absurdum  enim  esset  morlem  furiosi  expectandam  ,nt  ipsi  actio  com- 
petere  possit.  Caeterum  clarissimus  Struvius  in  sua  legum  coueiliationc,  ad 
//.  /.  scribit,  eam  sic  accipiendam  esse,  ut  ex  ali<|ua  obligatione  speciali  ad- 
versus  curatorem  a^i  possit,  durante  cura;  non  ut  universas  curae  raûouc* 
reddat. 
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>&es  actes  passés  par  ces  curateurs  ;  c'est-à-dire,  que  le  curateur  d'un 
fou,  et  autres  personnes  semblables ,  peuvent  obliger  leurs  biens 
€t  même  les  aliéner  ;  mais  qu'il  faut  pour  cela  qu'il  ait  l'intention 
de  faire  leurs  affaires;  car,  «  le  curateur  d'un  fou  peut  vendre  et 
livrer  sa  propre  chose  comme  chose  du  fou  ,  et  en  transmettre  la 
propriété  (1);  mais  s'il  livre  la  chose  du  fou  comme  sienne,  il 
faut  dire  qu'il  n'en  transmet  pas  la  propriété  ,  parce  qu'il  ne  l'a  pas 
livrée  dans  l'intention  de  faire  l'affaire  du  fou  ». 

XIV.  Mais  s'il  y  a  plusieurs  curateurs,  on  demande  si  ce  qui  a  été 
fait  par  un  seul  doit  être  ratifié.  Par  exemple,  «  on  a  demandé  si 
on  pouvait  régulièrement  payer  à  un  des  curateurs  d'un  fou,  ou  si 
chacun  d'eux  avait  le  droit  d  aliéner,  j'ai  répondu  affirmativement, 
et  que  même  celui  qui  avait  acheté  légitimement  d'un  des  cura- 
teurs (2),  pouvait  acquérir  l'usucapion,  parce  que  le  paiement,  la 
vente  et  la  tradition  ,  étaient  des  choses  de  fait  plutôt  que  de 
droit  (3)  ,  pour  lesquelles  il  suffisait  de  la  personne  d'un  des  cura- 
teurs ,  l'autre  étant  censé  consentir.  Enfin,  si  l'autre  est  présent, 
il  doit  défendre  de  payer,  de  vendre  et  de  livrer  ,  auquel  cas  le  débi- 
teur ne  sera  point  libéré,  et  l'acheteur  n'acquérera  pas  l'usucapion  ». 

§.  IV.   Des  actions  qui  naissent  de  V administration  de  cette 

curatelle. 

XV.  «  On  a  contre  le  curateur,  non  pas  l'action  de  la  tutelle, 
mais  l'action  (4)  de  la  gestion  des  affaires  qui  a  lieu  ,  même  pen- 
dant qu'il  fait  les  affaires ,  parce  qu'il  n'en  est  pas  de  cette  gestion 
comme  de  celle  d  un  impubère  (5)  ». 

Cette  action  est  privilégiée;  car  «  on  conserve  un  privilège  sur 
les  biens  du  curateur  d'un  fou  ;  d'une  folle  et  d'un  prodigue  ,  ainsi 
que  tous  autres  dans  le  même  cas  conservent  également  un  privi- 

(1)  On  suppose  que  le  curateur  a  su  que  la  chose  e'iait  la  sienne  en  la  ven- 
dant comme  celle  du  fou  ;  par  exemple,  parce  qu'on  ne  l'eût  pas  achete'e 
comme  la  sienne  ;  car  s'il  l'eût  ignore',  il  n'en  eût  pas  transmis  la  propriété  , 
comme  on  le  verra  au  titre  qui  traite  de  la  marâtre  dont  s* acquiert  la  pro- 
prit'té  des  choses ,  liv.  4i. 

(2)  Après  avoir  obtenu  le  décret.  Mais  ce  mot  légitime  paraît  avoir  été 
interpolé  par  Tribonien  ;  car  Julien  écrivait  avant  le  tems  de  Sévère  ,  qui, 
le  premier,  introduisit  la  formalité  d'un  décret  pour  aliéner  les  biens  des 
pupilles. 

(3)  C'est-à-dire  ,  subsistent  par  le  fait  seul  et  sans  les  formalités  du  droit; 
d'où  suit  que  celles  qui  exigent  les  formalités  du  droit,  c'est-à-dire  ,  les  actes 
légitimes  ,  doivent  être  faites  par  tous  les  curateurs. 

(4)  C'est-à-dire,  l'action  utile. 

(5)  Car  il  serait  absurde  de  dire  qu'un  fou  n'aurait  action  qu'après  sa 
mort.  Mais  le  célèbre  Struvius  dit ,  dans  sa  Conciliation  des  lois  ,  que  celle- 
ci  doit  s'entendre  en  ce  sens,  qu'on  a  une  action  particulière  contre  le  curat- 
teur  pendant  la  curatelle  ,  mais  non  action  pour  lui  en  demander  le  compte 
général. 
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edicto  non  fiât  eorum  mentio ,  in  bonis  curatorïs  decreto  privile- 
gîum  consequuntur  »."/.  i5.  §.  1.  Paul.  lib.  3.  sent. 

§.  V.  Quando  finialur  hœc  curatorïs  species? 

XVI.  Finito  morbo ,  finitur  lircc  curatio.  Igitur  V.  G.  furiosus 
sut  prodigus  «  landiu  erunt  ambo  in  curatione,  quandiu  vel  fu- 
riosus sanitatem  ,  vel  ilie  sanos  mores  receperit.  Quod  si  evenerit, 
ipso  jure  (1)  desinunt  esse  in  polestate  curatorum  ».  I.  1.  v.  tan- 
dût ,  Ulp.  lib.  1.  ad  Sab. 

Remisso  autem  furore  ,  an  curalio  finiretur,  an  duntaxat  suspen- 
deretur,  apud  veteres  disputatum  fuisse  tradit  Justinianus.  Defi- 
nitque  suspendi  duntaxat  eo  casu  curationem.  /.  6.  cjod.  5.  70.  h.  lit. 


ARTICULUS    II. 

De  altéra  specie  curatorum ,  qui  bonis  duntaxat  cuslodiendis 

danlur. 

XVII.  «  Dum  délibérant  beredes  institut!  adiré,  bonis  a  praetore 
curator  datur  ».  /.  3.  Ulp.  lib.  3i.  ad  Sab. 

Item  quum  is  qui  in  utero  est,  speratur  hères,  «bonorum  ven- 
tris  nomine  curatorem  dari  oportet.  Eumque  rem  salvam  fore  viri 
boni  arbitratu  satisdare  proconsul  jubet.  Sed  hoc,  si  non  ex  in- 
quisitione  detur  :  nam  si  ex  inquisitione  ,  cessât  satisdatio  ».  /.  8. 
Ulp.  lib.  6.  de  offic.  proc. 

Nota.  <(  Inter  bonorum  ventrisque  curatorem  ,  et  inter  curato- 
rem furiosi ,  itemque  prodigi ,  pupillive ,  magna  est  differentia. 
Quippe  quum  illis  quidem  plane  rerurn  adminislratio;  duobus  au- 
tem superioribus  sola  custodia,  et  rerurn,  quae  deleriores  futurœ 
sunt,  yenditio,  comrnillitur  ».  /.  Ifi.ff.  26.  7.  de.  adnrin.  etperic. 
tut.  ïlermog.  lib.  1.  juris  epit. 

Est  adliuc  et  aliud  curatorum  genus  ,  qui  neque  administrandîs 
neque  cuslodiendis,  sed  distrahendis  bonis  dantur  :  de  quibus  vid. 
tit.  8.  de  curât,  bon.  dand.  inj'ra  lib.  4.2. 


APPENDIX  AD  LIBROS  XXVI  ET  XXVII. 

De  tutela  fœ min  arum  puberum. 

I.  Mulieres ,  quarnvis  pubères  ,  sub  tutela  olim  fuisse  docet  Ulp.  : 
«  Tutores  constituuntur  tam  masculis  quarn  fœminis  :  sed  masculis 
quidem ,  impuberibus  duntaxat  propter  aitatis  infirmitalem  ;  fœminis 
autein  tam  impuberibus  quarn  puberibus,  et  propter  sexus  infirmi- 

(1)  Ita  tamen  (utinterprelattir  Wissernbachius)  si  prastor,  causa  cognita, 
jwdicavcrit  cum  sanos  mores  réunisse. 
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îége   sur  îps  biens  de  leurs  curateurs,  nonobstant  le  silence  de 
ledit  à  cet  égard  ». 

S.  V.  Quand  finit  celle  espèce  de  curatelle. 

XVI.  Cet  curatelle  finît  avec  les  causes  qui  y  ont  donné  lieu. 
Ainsi ,  par  exemple  ,  «  un  fou  et  un  prodigue  resteront  en  cura- 
telle, tant  que  l'un  sera  fou  et  l'autre  prodigué;  mais,  dès  qu'il 
cesseront  de  l'être,  ils  cesseront  aussi  de  plein  droit  d'être  sous 
la  puissance  de  leur  curateur  (1)  ». 

Toutefois,  suivant  Justinien  ,  les  anciens  n'ont  pas  été  d'accord 
sur  la  question  de  savoir,  si  dans  les  intervalles  lucides  du  fou, 
la  curatelle  cesserait,  ou  serait  seulement  suspendue;  et  il  décide 
qu'elle  doit  être  seulement  suspendue. 

ARTICLE  II. 

De  la  seconde  espèce  de  curateurs  que  Von  donne  seulement 

aux  biens. 

XVII.  Pendant  que  les  héritiers  institués  délibèrent  sur  l'adi- 
tion  d'hérédité,  le  préteur  donne  un  curateur  aux  biens  ». 

Et  tant  qu'on  est  dans  l'attente  de  la  naissance  d'un  héri- 
tier encore  dans  le  sein  de  sa  mère,  «  il  faut  aussi  donner  un 
curateur  au  ventre , et  auquel  le  proconsul  fait  donner  caution  de 
conserver  les  biens  eu  bon  père  de  famille  ;  mais  ce  n'est  que 
quand  ce  curateur  n'est  pas  donné  après  information,  car  s'il  a  été 
donné  après  information  on  ne  l'assujettit  point  à  cette  caution  ». 

île marque.  «  Il  y  a  une  grande  différence  entre  le  curateur 
donné  aux  biens  et  au  ventre,  et  celui  qu'on  donne  à  un  fou,  à 
vin  prodigue  ou  à  un  pupille;  car  on  confère  à  la  vérité  l'admi- 
nistration des  biens  à  ceux-ci;  mais  on  donne  à  ceux-là  seule- 
ment la  garde  de  ces  mêmes  biens,  et  la  faculté  de  vendre  les 
choses  qui  se  détériorent  ». 

Il  va  encore  une  autre  espèce  de  curateurs  qui  ne  sont  cons- 
titués ni  pour  la  conservation  ni  pour  l'administration  des  biens, 
mais  pour  les  vendre  ;  sur  quoi  v.  tit.  8, des  curateurs  donnés  aux 
hiens  ,  ci-après  ,  le  liv.  ^.2. 

APPENDICE   DES  LIVPvES  XXVI  ET  XXVII. 

De  la  tutelle  d es  femmes  pubères. 

I.  TJipien  enseigne  qu'autrefois  les  femmes ,  quoique  pubères, 
étaient  toujours  en  tutelle  :  «  On  donne  des  tuteurs  tant  aux 
j»  hommes  qu'aux  femmes;  mais  on  ne  donne  des  tuteurs  qu'aux 
»  hommes  impubères  à  cause  de  l'inexpérience  de  leur  «âge  ,  et  on 

(1)  De  manière  cependant,  comme  l'entend  Wisscnoach  ,  que  le  pré— 
teur  les  ait  jugés  plus  capables  de  bien  administrer  ,  et  après  connaissance  de 
cause. 
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tatem  ,  et  propter  forcnsium  rerum  ignorantiam  ».  Ulpian.  fragm, 
tit.  ii.  §.  i. 

Ut  pupîllorum ,  ita  et  fœminarum  tutela  triplex  :  testamentarîa , 
légitima,  et  dativa. 

II.  Testamentaria  dabatur  ex  testamento  viri ,  permîttente  (per 
consequeiitias  potestatis  )  loge  XII  Tabularum,  quando  fœminae 
m  manu  et  potestale  mariiorum  erant.  Ita  autem  viri  mulieribus 
quae  post  mortem  virorum  suorum  sub  tutela  agnatorum  suorum 
esse  n ol lent,  testamento  dare  tutores  solebant,  ut ,  ex  prudentum 
interpretatione,  plures  darentur,  ex  quibus  millier  eïigeret  quem, 
bibi  tutorem  habere  vellet.  Quem  usum  ita  belle  arguit  Tullius. 

«Nam  quum  permulta  prœclare  îegibus  essent  constituta,  ea  ju- 
risconsultorum  ingeniis  pleraque  corrupta  ac  depravata  sunt.  Mu- 
licres  omnes  propter  infirmitatem  consilii,  majores  in  tutorum  po- 
testate  esse  voluerunt;  hi  invenerunt  gênera  tutorum  qui  potestate 
mulierum  conlinerentur  ».  Cicer.  pro  Murena.  n.  27. 

Hic  usus  patet  et  ex  illo  Livii  loco  ,  ubi  in  ter  praemia  data  ,  cui- 
$am  Hispalae  Fecenniae  ob  prodita  bacchanalia ,  illud  exprimitur  : 
tutoris  optio  item  esset,  quasi  et  vir  testamento  dédisse  t.  lib.  3g.  190 

III.  Erat  tutela  fœminarum  légitima;  eui  locus  erat ,  si  testa- 
mentarioe  locus  non  esset ,  nec  esse  speraretur.  Ad  banc  tutelam; 
vocabantur  agnati  mulieris  ingenuse,  et  patronus  liberique  patroni 
mulieris  libertœ. 

Tutelam  hanc  quodammodo  habebant  in  bonis  :  unde  et  eam  ciu- 
vis  in  jure  cedere  poterant.  Ita  testatur  Ulpianus. 

«  Legitimi  tutores,  aîii  tutelam  in  jure  cedere  possunt».  Ulpian. 
frag.  tit.  11.  §.  6. 

Sed  hoc  proprium  est  legitimis  tutoribus.  «  In  jure  cedere  autem 
tutelasn,  testamento  datus  non  potest  ».  d.  t.  §.  17.  v.  injure. 

«  ls  cui  tutelae  in  jure  cessa  est,  cessicus  tutor  appellatur  :  qui 
sive  mortuus  fuerit,sive  capite  minutus,sivealii  tutela  cessent (i), 
redit  ad  legitimum  tutorem  tutela.  Sed  et  si  legitimus  decesserit , 
aut  capite  minutus  fuerit,  cessitia  quoque  tutela  extinguitur  (2)  ». 
d.  fit.  §.  7. 

(1)  Nam  in  jure,  cedendo  jussuum  abdicat  ;  adeoque  illud  amittit,  cjuam- 
vis  nequeat  illud  ad  cessionarium  transferre  :  (juapropter  redit  ad  legitimum 
tutorem  unde  emanavit.  Simile  cjuid  observavimus  circa  usumfructum  su- 
pra, lib.  7.  tit,  4-  quib.  mod.  ususjruct.  ami/,  n.  2^. 


': 


\)  Pcr  regulam  ,  soi 'uto  jure  dantis  solçitur  jus  accipientis. 
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s»  en  donne  aux  femmes  impubères  et  pubères ,  tant  à  cause  de  la 
»  faiblesse  de  leur  sexe,  qu'à  raison  de  leur  incapacité  pour  les 
»  affaires  ». 

11  y  a  trois  espèces  de  tutelles  tant  pour  les  hommes  pubères, 
que  pous  les  femmes  impubères  et  pubères  ;  savoir,  la  tutelle  tes- 
tamentaire ,  la  tutelle  légitime  et  la  tutelle  dative. 

II.  La  tutelle  testamentaire  était  donnée  par  le  testament  du 
mari,  conformément  à  l'esprit  de  la  loi  des  douze  Tables,  quand 
les  femmes  étaient  sous  la  main  et  la  puissance  de  leurs  maris. 
C'était  ainsi  que  les  maris,  par  leur  testament,  donnaient  des  tu- 
teurs à  leurs  femmes  qui  ne  voulaient  pas  rester  après  leur  mort 
sous  la  tutelle  de  leurs  agnats  ;  et  ils  leur  en  donnaient  plusieurs 
afin  qu'elles  pussent  s'en  choisir  un  d'après  l'interprétation  des 
prudens;  usage  que  Cicéron  critique  dune  manière  plaisante. 

«  Les  lois  ,  dit-il ,  ayant  suffisamment  pourvu  à  cet  égard  ,  fu- 
rent dans  la  suite  altérées  et  corrompues  par  les  jurisconsultes; 
toutes  les  femmes,  à  cause  de  la  faiblesse  de  leur  esprit,  voulurent, 
après  leur  majorité,  être  en  puissance  de  tuteurs,  et  les  juriscon- 
sultes inventèrent  différentes  espèces  de  tuteurs  qui  fussent  eux- 
mêmes  humblement  soumis  à  la  puissance  des  femmes  ». 

Cet  usage  est  encore  prouvé  par  cet  endroit  de  Cicéron  ,  «  il  dit 
qu'entre  les  récompenses  données  à  une  certaine  Hispala  Fecen- 
nia,  pour  avoir  donné  l'idée  des  bacchanales  ,  elle  eut  le  choix  d'un 
tuteur,  comme  s'il  lui  eût  été  donné  parle  testament  de  son  mari  ». 

III.  Il  y  avait  aussi  une  tutelle  légitime  des  femmes,  qui  avait 
lieu  à  défaut  de  tutelle  testamentaire  donnée  ou  à  donner.  Cette 
tutelle  était  dévolue  aux  agnats  d'une  femme  née  libre,  et  aux  pa- 
trons ou  aux  enfans  du  patron  d'une  femme  affranchie. 

Cette  tutelle  était  en  quelque  sorte  donnée  aux  biens  ,  c'est 
pourquoi  on  pouvait  légalement  la  céder  à  qui  l'on  voulait;  ainsi 
l'atteste  Ulpien  en  ces  termes  : 

«  Les  tuteurs  légitimes  peuvent  céder  en  droit  leur  tutelle  à 
d'autres  ». 

Ce  qui  toutefois  est  particulier  aux  tuteurs  légitimes. 

«  Le  tuteur  donné  ne  peut  pas  céder  sa  tutelle  ». 

«  Celui  à  qui  une  tutelle  a  été  cédée  en  droit  était  appelé  tutor 
cessicus  ,  et  lorsqu'il  était  mort ,  qu'il  avait  changé  d'état,  ou 
avait  rétrocédé  sa  tutelle  (i) ,  le  tuteur  légitime  reprenait  sa  place; 
et  même  si  le  tuteur  légitime  était  mort  ou  avait  changé  délai, 
la  tutelle  cédée  était  éteinte  (2)  ». 

(1)  En  cédant  en  droit,  on  renonce  à  son  droit,  et  par  conséquent  on  le 
perd  quoiqu'on  ne  puisse  pas  le  transmettre  au  cessionnaire  ;  c'est  pourquoi 
il  retourne  au  légitime  tuteur  d'où  il  était  venu.  Nous  avons  l'ait  observer 
quelque  chose  de  semblable  à  l'égard  de  l'usufruit ,  liç.  7  ,  au  titre  des  di- 
verses manières  de  perdre  l'usufruit ,  n.  2^. 

(2)  Par  la  règle  que  ce  qui  éteint  le  droit  de  celui  qui  donne  éteint  aussi 
le  droit  de  celui  qui  reçoit. 
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"  Quantum  ad  agnatos  pertiael  ,  bodie  cessitia  tutela  non  pro- 
ccfLi  ;  quoniam  permission  erat  in  jure  cedere  tutela  fœminarurn  (  t  ) 
tantum ,  non  etiam  masculorum.  Fœminarum  autem  légitimas  tu- 
telas  lex  Claudia  sustinet  (2) ,  excepta  tutela  patronorum  (3)  ».  cl. 
tit.  S.  8. 

K.' 

IV.  Legitïmam  agnatorum  tutelam  in  fœminas  ,  quam  lex  Clau- 
dia sustulerat ,  revocavit  Constantïnus  qui  sic  rescribit  :  «In  fœ- 
minis  tutelam  légitimant  consanguineus  patruus  non  recuset  ».  /.  2. 
cod.  Tlieod.  3.  17.  de  tut.  et  curât,  creand. 

\A  ab  irnperatore  Leone  confirmatum  est.  Ita  ille  :  v  Constitu- 
tione  dîvae  mémorise  Constanlîni ,  lege  Claudia  sublata  ,  pro  anli- 
qui  jnris  auctoritate  ,  salvo  mauenie  agnationis  jure,  tam  consan- 
guineus  (  id  est,  frater.)  quam  patrons,  ceterique  legitîmi  ad  [;ptf- 
pillarum  (4)  ]  feeminarum  tutelam  vocantur  ».  /.  3.  cod.  5.  3o.  de 
le  si  t.  tu  tel. 

V.  Prceter  tutelam  testamentariam  et  legitïmam ,  erat  et'am  et 
datîva  fœminarum  puberum  tutela;  cujus  ita  mentionem  facit  Ul- 
pianus. 

«  Lex  Âiti'îa  jubet  mulieribus  pupillisve  non  habentibus  tulo- 
res  (5)  dari  a  prsetore  et  majore  parte  tribuuorum  plcbis  ».  Uloian. 
Jragni    tit.  n.  §.  r3. 

«  Ex  îeço  Jnlia  de  maritandis  ordinibus ,  tutor  datur  a  praetore 
wrlîis  ei  muiieri  virginive  quam  ex  hac  lege  nubere  oportet,  ad  do- 

(1)  Et  quidem  puberum.  Nam  impuberum  fœminarum  tutela  nil  distat 
a  tutela  masculorum  ,  quse  cedi  non  posse  dicitur. 

(2)  Cu*acius  legit ,  sustulit  :  qnae  emendatio,  quamvis  multis  displiceat  » 
valde  mini  probabilis  videtur.  Non  pîacet  autem  interpretatio  Rsevardi  , 
Schultingii  et  Heineccii  qui  verbum  illud  sustinet ,  sic  interprelantur ,  id 
est  (ioquiunt)  conservât,  orohibendo  ne  agnati  ea  se  exuere  possint  e.im 
alteri  in  jure  cedendo.  Lea;em  enim  Claudiam  nedum  a  Con.stantino  subla— 
tam  ,  imo  et  ad  tutelam  patronorum  in  libertas  porreetarn  volant.  Verum 
banc  eorum  sententiam  falsitatis  arguit  lex  3.  cod.  5.  3o.  de  legit.  tut.  (  mox 
infra)  ubi  expresse  dicitur  legem  Claudiam  fuisse  sublatam  per  constituiio- 
ncm  Constantin*! ,  et  a  constitulionc  agnatps  ad  tutelam  fœminarum  vocari. 
Ergo  lex  Claudia  légitimas  fœminarum  ingenuartim  lutelas  sustulerat,  quas 
revocavit  Con.stantinus.Hinc  neconcludas  fœminas  viri  potentes  lege  Clau- 
dia fartas  fuisse  suas  tutelae  :  adhuc  enim  tutores  eas  habuisse  ex  Ulpiano 
certum  est;  sed  dativos,  non  legitimos.  Non  enim  omnem  fœminarum  tu- 
telam, sed  legitïmam  duntaxatlex  Claudia  sustulerat. 

(3)  Hœe  postrema  verba  ad  banc  paragraphum  pertinent,  et  maie  prœfi- 
guntur  paragraphe  seq.  in  omnibus  ferc  fragmentornm  Ulpifini editionibus  : 
ut  recte  .notant  Schultingius. 

(4)  Ha?c  vos  a  Triboniano  interpolata  est.  Quum  enim  Léo  mentionem 
bic  faciat  legis  Claudiœ  quoe  certc  non  ad  pupillarum,  sed  ad  mulierum 
etiam  quae  majores  sunl  25  annis,  tutelam  perUncbat  ;  evidens  est  Leonena 
in  ea  constitutione  de  ca  tutelœ  specie  egisse  ,  non  de  pupdlarum. 

(5)  Ncque  testamcnlarios  neque  legitimos 
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«  Par  rapport,  aux  agnats ,  cette  tutelle  cessible  n'a  plus  lie», 
parce  qu'il  n'était  permis  de  céder  en  droit  que  la  tu  (elle  des  fem- 
mes (i),  et  que  la  loi  Claudia  a  abrogé  la  tuielle  légitime  des 
femmes  (2),  excepté  néanmoins  celle  qui  était  dévolue  aux  pa- 
trons (3)  ». 

IV.  Constantin  a  rétabli  la  tutelle  légitime  des  agnats  sur  les 
femmes,  que  la  loi  Claudia  avait  abrogée.  Voici  les  termes  de  son 
rescrit  :  «  L'oncle  paternel  ne  pourra  pas  refuser  la  tutelle  légi- 
time sur  les  femmes  ». 

Ce  droit  a  été  confirmé  par  l'empereur  Léon,  en  ces  termes  : 
«  La  loi  Claudia  ayant  été  abrogée  par  la  constitution  de  Cons- 
tantin peur  rétablir  l'autorité  de  l'ancien  droit  et  le  droit  de  l'a- 
gitation; le  frère  consanguin  et  fonde  paternel,  comme  tous  les 
autres  agnats  légitimes,  sont  appelés  à  la  tutelle  des  femmes  pu- 
pilles (40  ». 

V.  Outre  la  tutelle  testamentaire  et  la  tutelle  légitime,  il  y 
avait  encore  une  tutelle  dative  des  femmes  pubères,  dont  Ulpien 
fait  ainsi  mention. 

«  La  loi  Attilia ^dit-il,  ordonne  aux  préteurs  ,  et  à  la  majeure 
partie  des  tribuns  du  peuple  ,  de  donner  des  tuteurs  aux  femmes 
pubères  qui  n'ont  point  de  tuteurs  (5)  ». 

«  Par  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus ,  le  préteur  de  la 
ville  donne  un  tuteur  à  la  femme  ou  à  la  fille  à  marier,  pour  lui 

(1)  Et  même  des  pubères  ;  car  la  tutelle  des  femmes  impubères  ne  diffère 
en  rien  de  celle  des  hommes  impubère»,  qui  ne  peut  pas  être  cédée. 

(2)  Cujas  lit  sustulit,  correction  qui  me  parait  fondée  ,  quoique  d'autres 
en  jugent  autrement;  car  je  n'approuve  pas  l'interpre'tation  de  Révard  ,  de 
Schulting  et  d'IIeineccius  ,  qui  traduisent  ce  mot  sustinet  par  empêche  les 
agnats  de  s'en  libérer  en  la  cédant ,  prétendant  que  la  loi  Claudia  ,  au  lieu 
d'être  abroge'e  par  Constantin,  a  e'te'  e'tendue  aux  affranchis  des  patrons; 
mais  la  fausseté  de  cette  opinion  résulte  de  la  /.  3.  cod.  de  la  tutelle  légitime, 
où  il  est  expressément  dit  que  la  loi  Claudia  fut  abrogée  par  la  constitution 
de  Constantin  ,  et  que  cette  constitution  appela  les  agnats  des  femmes  à  leur 
tutelle.  La  loi  Claudia  avait  donc  aboli  la  tutelle  légitime  des  femmes  ,  nue 
Ja  constitution  de  Constantin  avait  rétablie.  Il  ne  faut  pourtant  pas  en  con- 
clure que  les  femmes  nubiles  fussent  hors  de  tutelle  par  la  loi  Claudia,  car 
cette  lui  n'avait  pas  aboli  toute  tutelle  des  femmes,  mais  seulement  la  tutelle 
légitime. 

(.>)  Ces  dcrn.ères  expressions  appartiennent  à  ce  paragraphe,  et  sont  mal- 
à  -propos  portées  au  suivant  dans  presque  toutes  les  éditions  des  fragmeas 
d'Olpien  ,  comme  l'observe  très-bien  Schultin«\ 

(4)  Ce  mot  a  ét(:  interpolé  par  Tribonicn  ;  car  Léon  faisait  ici  mention 
de  la  loi  Claudia,  qui,  certainement,  ne  concernait  pas  la  tutelle  des  femmes 
encore  pupilles,  mais  celle  des  femmes  même  majeures  de  vingt-cinq  ans  ; 
il  est  évident  qu'il  a  parlé  >  dans  cette  constitution  ,  de  la  tutelle  de  ces  der- 
nières et  non  de  celle  des  premières. 

(5)  Légitimes  ou  testamentaires. 
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tem  dandam  ,  dicendam  ,  promittendamve  ,  si  legitimum  tutorem 
pupillum(i)  habeat». 

«  Sed  postea  senatus  censuit  ut ,  etiam  in  provincia  quoque  si- 
militer  a  pnesidibus  earum  ex  eadem  causa  tutores  dantur  ».  d.  tit. 
§.  20. 

«  Prseterea  etiam  in  locum  muti  furiosïve  tutoris  alterum  dan- 
dum  esse  tutorem  ad  dotem  constituendam  senatus  censuit  ».  d. 
tit.  §.  21. 

«  Item  ex  senatusconsulto  tutor  datur  mulieri  ei ,  cujus  tutor 
abest,  pneterquam  si  patronus  sit  qui  abest.  Nam  in  locum  patrooi 
absentis  alter  peti  non  potest,  nisi  ad  bereditatem  adeundam ,  et 
nuptias  contrabendas.  Idemque  permisit  in  pupillo  patroni  filio  ». 
d.  tit.  §.22. 

Vï.  Vidimus  sicut  pupillorum  ,  ita  et  mulierum  triplicem  esse 
tulelam.  Crcterum  valde  difterttutela  mulierum  a  tutela  pupillorum. 
Enimvero ,  ut  ait  idem  Ulpianus  :  «  Pupillorum  pupillarumque  tu- 
tores  et  negotia  gerunt,  et  auctoritatem  interponunt.  Mulierum 
autem  tutores  auctoritatem  duntaxat  interponunt».  d.  tit.  §.  25. 

Sed  nec  prorsus  in  omnibus  necessaria  est  mulieri  tutoris  auc- 
toritas,  in  quibus  necessaria  est  pupillo;  nam  «  tutoris  auctoritas 
necessaria  est  mulieribus  quidem  in  bis  rébus  :  si  lege  aut  legitimo 
judicio  agant,  si  se  obligent,  si  civile  (2)  negotium  gérant,  si  li- 
berté suse  permit  tant  in  contubernio  alieni  servi  morari  (3) ,  si  rem 
mancipi  (4-)  aliènent.  Pupillis  autem  boc  amplius,  etiam  in  rerum 
nec  mancipi  alienatione ,  tutoris  auctoritate  opus  est  ».  d.  tit.  §.  27. 


Maxime  autem  ut  dotem  diceret,  vel  quid  cïrca  dotem  consti- 
tueret  mulieri  necessaria  erat  auctoritas  tutoris. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Non  tantum  ad  dotem  dandam  nupturse  eu- 

* 

(1)  Hsec  est  germana  leclio  quam  Cujacius  in  ipso  originali  codioe  Ja- 
cobi  Tiilii  reperisse  se  testatur  ;  et  hanc  probat  obssrv.  17.  28.  Agnati  olim 
rujuscumque  œtatis  essent ,  légitimant  tutelam  habebant.  Quum  autem  ob 
def'ectum  consilii  eam  non  possent  gercre,  dicitur  in  hac  specie  dandum  a 
prœtore  mulieri  tutorem  qui  ipsi  auctoritatem  suam  det,quam  dare  non  po- 
terat  tutor  ipsius  utpotc  pupillus. 

(2)  Ergo  negolia  quœ  sunt  meri  juris  gentium  ,  et  in  quibus  nullam  obli- 
galionem  contrahebat,  poterat  sine  tutoie  gerere  ;  puta  poterat  ei  solvi. 

(3)  Contra  senalusconsultum  Claudianum.  De  quo  videb.  tit.  i3.  de  lus 
quibus  ad  libert.  inf Va  ,  lib.  4o. 

(4)  Ita  legitur  in  supradicto  /Yrcbetypo  codice  Tilliano  ,  teste  Cujacio  ob-* 
serç.  17.  28.  Minus  rectius  alibi,  si  mancipia. 
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donner  ou  lui  promettre  une  dote  ,  lorsqu'elle  a  un  tuteur  légi- 
time (i)  ». 

«  Mais  le  sénat  a  statué  depuis  qu'il  fallait  que  les  présidens 
en  donnassent  également  pour  les  mêmes  causes  dans  leurs  pro- 
vinces ».  , 

«  11  a  aussi  statué  qu'il  fallait  donner  un  autre  tuteur  pour  cons- 
tituer la  dot  à  la  femme  qui  avait  un  tuteur  muet  ou  atteint  de 
démence  ». 

«  Par  le  même  sénatus-consulte  on  donne  aussi  un  tuteur  à  la 
femme  dont  le  tuteur  est  absent,  à  moins  que  ce  tuteur  absent  ne 
soit  son  patron  ;  car  l'absence  d'un  patron  n'est  pas  un  motif  suf- 
fisant pour  demander  un  autre  tuteur,  à  moins  que  ce  ne  soit  pour 
faire  une  adition  d'hérédité,  ou  contracter  mariage.  Il  en  est  de 
même  par  rapport  au  pupille  qui  est  fds  du  patron  ». 

VI.  Nous  avons  vu  que,  comme  il  y  avait  trois  tutelles  pour  les 
hommes  ,  il  y  en  avait  aussi  trois  pour  les  femmes  ;  mais  il  y  a  une 
grande  différence  entre  les  tutelles  des  uns  et  les  tutelles  des  au- 
tres. En  effet,  comme  le  dit  le  même  Ulpien  ,  «  les  tuteurs  des  uns 
et  des  autres  ont  la  gestion  de  leurs  affaires,  et  les  autorisent  dans 
leurs  actes  ;  mais  ceux  des  femmes  ne  font  que  les  autoriser  ». 

Les  femmes  n'ont  pas  non  plus  besoin  d'être  autorisées  en  tout, 
comme  les  pupilles  du  sexe  masculin  ;  car  «  les  femmes  ont  à  la 
vérité  besoin  de  l'être  lorsqu'elles  intentent  une  action  légitime, 
lorsqu'elles  s'obligent ,  lorsqu'elles  font  une  affaire  civile  (2) , 
lorsqu'elles  permettent  à  leurs  servantes  de  vivre  avec  un  esclave 
étranger  (3),  ou  lorsqu'elles  aliènent  une  propriété  dite  man- 
cipi  (4).  Mais  les  pupilles  du  sexe  masculin  ont  besoin  de  l'auto- 
risation de  leur  tuteur,  même  pour  aliéner  des  choses  non  man- 
cipi  ». 

Les  femmes  étaient  cependant  dans  la  nécessité  de  recourir  à 
l'autorisation  de  leurs  tuteurs  pour  promettre  une  dote  ,  ou  pour 
tout  autre  acte  relatif  à  une  dote. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  u  On  donne  un  tuteur  non-seule- 

(1)  Telle  est  la  véritable  leçon  que  Cujas  atteste  avoir  trouve'e  dans  le 
manuscrit  original  de  Jacques  du  Tiltet,  comme  il  le  prouve  obser.  17 .  28. 
les  agnats  étaient  autrefois  appelés  à  la  tutelle  de  quelque  âge  qu'ils  fussent; 
mais  lorsqu'ils  étaient  trop  jeunes  pour  la  gérer,  on  voit  dans  cette  espèce 
que  le  préteur  donnait  à  la  femme  un  autre  tuteur  qui  put  l'autoriser,  leur 
tuteur-pupille  ne  le  pouvant  pas. 

(2)  D'où  suit  que  dans  les  affaires  purement  du  droit  des  gens,  et  où  elles 
ne  contractaient  aucune  obligation,  elles  pouvaient  agir  sans  être  autorisées 
par  un  tuteur;  par  exemple,  elles  pouvaient  recevoir  un  paiement. 

(3)  Contre  le  sénatus-consulte  Claudien.  Sur  quoi  voyez  le  titre  qui  traitt 
de  ceux  qui  ne  peuvent  point  réclamer  la  liberté ,  ci-après,  lie.  ^o. 

(4)  C'est  ainsi  qu'on  lit  dans  l'original  ci-dessus  cité  de  du  Tillet ,  comme 
l'atteste  Cujas  obserç.  17.  2S.  On  lit  mal-à-apropos  ailleurs  si  rnancipia. 
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ra  tores  (i) ,  verum  eliam  eî  quoqae  quai  jam  nupla  est  :  sed  et  ad 
dotern  augendam  datur,  et  mutandw  quoque  dotis  gratia  curator 
cbri  potest  ».  /.  jtff.  26.  5.  de  tut.  et  curât,  dut.  Ulp.  lib.  1.  de 
omnib.  tribunal. 

VII.  Caeterum ,  quoad  formam  interponendse  auctoritatis ,  con- 
vertit tutela  feeminarum  cum  iulela  pupillorum  :  utrobique  enirn 
in  ipso  negoûo  débet  interponi. 

Hinc  dubitatum  an  tutoris  auctoritas  recte  esset  interposita  eo 
tempore  quo  rriuïter  epistolarn  scriberet  servo  qua  ei  libertatem 
éoiicedeî>at?  Ea  de  ré  ita  jurisconsulte  ille  antiquus,  eujus  frag- 
menlu.n  extat  apud  Pilhœum  et  Scliultingium. 

«  Mulier  sine  tutoris  auctoritate  manumittere  non  potest,  nisï 
liberorum  '2)  jus  habeat  :  tune  enitn  ex  vindicte  sine  tutore  potest 
manumitlere.  Unde  si  mulier  absens  quae  jus  liberorum  non  liabet, 
liberum  esse  jusserit;  quaesitum  est,  si  tatores  ejus  auctorilateai 
accommodent  eo  tempore  quo  epislolae  scrikuntur  servo  a  domina, 
an  interposita  auctoritas  ullius  momenti  sit?  Julianus  negat.  Exls- 
timat  enim  eo  tempore  debere  auctoritalem  prie  s  tare  qao  perag'tur 
libertas  :  tune  au  te  m  peragi  inteliigitur,  quando  servus  coguoverit 
daminae  voluntatem.  Sed  Neratius-Priscus  probat  libertatem  servo 
competere  :  sumeere  enim,  quando  epistoîa  scribitur ,  adhiberi 
auctoritalem  tutoris  :  eujus  sententia  et  constitutione  laipcratoris 
confirmata  est  ».  Fra«m.  regul.  ex  vet.  jurisc.  §.   i5. 

VIH.  Quum  tuiela  foe  uînarum  sit  specic  diversa  a  tutela  pupil- 
loruin  aut  pupillarum  ,  bine  feemiu  e  puberi  tutor  quasi  impuberi 
datus  ,  inutiliter  datur. 

Unde  Scaevola  :  «  Seiae  egressae  annos  duodecim  ,  decreto  prae- 
toris  ex  inquisitione  datas  est  tutor  quasi  tninori.  Quoero  an  excu> 
sare  se  deberet?  Respondi ,  secundum  ea  quae  proponerentur ,  ne- 
que  exeusatiouem  necessariam  esse,  neque  obligari  quod  non  ge- 
reret  ».  /.  2&.J/1  26.  5.  de  tutorib.  et  curât,  datis.  lib.  2.  respom. 

IX.  Videndum  superest  quando  finiatur  haïe  mulierum  tutela. 

Finitur  sci'.icet  morte  lam  tutoris  quam  mulieris,  et  pariter  ma- 
jori  capitis  deminutione  utriusque. 

Mitrimà  autem  capitis  deminutione  tutoris ,  sola  légitima  tutela 
extingucbalur;  ut  supra  vidimus  lib.  26.  tit.  1.  Circa  tutelam  pu  — 
pillorum  :  mulieris  vero  minima  capitis  deminutione,  quœlibet  ejus 
tutela  extinguitur ,  quum  tutela  nonnîsi  in  caput  liberum  cadat. 
Hinc  quum  mulier  quae  in  tutela  erat ,  nuberet,  si  in  manum  viri 

(1)  Ita  subàlituit  Tribonianus  pro  tutorem  :  etsimiliter  infra. 

(2)  ISain  mulier  tjuœ  habet  hoc  jus  ,  fit  suse  tutclse. 
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ment  à  la  femme  qui  veut  se  marier,  à  l'effet  de  lui  constituer  une 
dot(i),  mais  encore  à  celle  qui  est  déjà  mariée  pour  augmenter 
la  sienne,  et  on  peut  en  donner  un  pour  tous  changemens  à  y 
faire  ». 

VÏI.  Au  reste,  par  rapport  à  la  forme  de  cette  autorisation  ,  la 
tutelle  des  femmes  ne  diffère  pas  de  celle  des  hommes;  car  nour 
l'un  et  l'autre  ,  cette  autorisation  doit  intervenir  dans  l'acte. 

C'est  pourquoi  on  a  douté  que  l'autorisation  du  tuteur  fut  ré- 
gulièrement intervenue ,  dans  le  tems  où  la  femme  écrivait  à  sou 
esclave  au'eile  lui  accordait  sa  liberté.  Voici  ce  eue  dit  sur  celte 
question  un  ancien  jurisconsulte  ,  dont  Piihou  et  Schilling  rap- 
portent le  fragment  : 

«  Une  femme  ne  peut  pas  affranchir  sans  l'autorisation  d'un  Ju- 
teur,  à  moins  qu'elle  n'ait  le  droit  des  enfans  (2);  car  alors  elle 
peut  sans  tuteur  affranchir  solennellement.  D'où  suit  que  si  une 
lemine  absente ,  et  qui  n'a  pas  le  droii  des  enfans  ,  donne  la  li- 
berté ,  il  faut  examiner  si  ses  tuteurs  l'autorisent  suffisamment 
dans  le  tems  où  elle  écrit  à  son  esclave,  et  si  cette  autorisation 
n'est  pas  nulle.  Et  tel  est  l'avis  de  Julien  ;  car,  suivant  ce  juriscon- 
sulte ,  l'autorisation  doit  être  donnée  en  meme-tems  nue  la  li- 
Lerté  ;  mais-la  liberté  est  censée  donnée  du  moment  où  1  esclave  a 
connu  la  volonté  de  sa  maîlresse  à  cet  égard.  INératius  Friscus 
pense  que  la  liberté  est  donnée  à  l'esclave ,  et  qu'il  suffit  que'I'au- 
torisation  du  tuteur  soit  intervenue  lorsque  sa  lettre  élait  écrite; 
opinion  qui  a  été  continuée  parla  constitution  de  l'empereur  ». 

VII î.  Comme  la  tutelle  des  femmes  est  d'une  autre  espèce  que 
celle  des  pupilles  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  ,  si  l'on  a  donné  un 
tuteur  à  une  femme  pubère,  comme  si  elle  était  impubère  ,  ce  tu- 
teur aura  été  inutilement  donné  ». 

C'est  pourquoi  Scsevola  dit  :  «fil  a  été  donné  à  Seia,  qui  avait 
atteint  sa  douzième  année  ,  un  tuteur  après  informa  lion  et  par 
décret  du  préteur.  Ce  tu  leur  demandait  s'il  devait  se  faire  dispen- 
ser de  la  tutelle.  J'ai  répondu  que  depuis  l'exposé  il  n'en  avait  pas 
besoin  ,  et  qu'il  ne  pouvait  pas  être  tenu  de  gérer  ». 

IX.   Il  nous  reste  à  voir  quand  finit  cette  tutelle  des  femmes. 

Elle  finit  par  la  mort  de  la  femme,  par  celle  du  tuteur,  et  parle 
grand  changement  d  elal  de  l'un  ou  de  l'autre. 

Toutefois  le  plus  petit  changement  d'état  du  tuteur  ne  faisait 
cesser  que  la  tutelle  légitime  ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus, 
/zV.  26  ,  lit.  1 ,  par  rapport  à  la  tutelle  des  pupilles  ;  mais  le  plus 
petit  changement  d'état  de  la  femme  faisait  cesser  toute  espèce  de 
tutelle  à  son  égard,  puisque  la  tutelle  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  fa- 

(1)  C'est  ainsi  que  Tribonien  substitue  tuteur  à  curateur,  ici  et  plus  bas, 

(2)  Car  celle  qui  a  ce  droit  est  hors  de  tutelle. 
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transiret,  nuptiis  V.  G.  per  coemplionem  contraetis,  extinguebatuf 
ejus  tutela;  sin,  sub  tutorum  suorum  tutela  manebat. 


Item  mulief  ingenua  trïno  partu ,  liberta  quaterno,  solvebatur 
tutela,  ex  lege  Julia  et  Papia.  Hrec  enim  lex  :  liberlas,  quatuor  li- 
berorum  jure,  tutela  patronorutn  liberavit  ».  Ulpian.  Fragmen. 
Ht.  29  §.  3. 

Hinc  illud  jam  laudati  veteris  juriseonsulti  fragmentum  :  «  Mu- 
lier  sine  tuloris  auctoritate  libertatem  dare  non  potest,  nisi  libero- 
rum  jus  babeat  ».  d.  fragm.  §.  i5. 

Idem  die  de  bis  quibus  aut  senatus  aut  princeps  jus  trium  libe- 
rorum  concedebat ,  perinde  ac  si  peperissent. 

Vestales  quoque  erant  suse  tuteîae ,  teste  Plutarcbo  in  Numa  :  et 
hoc  ipsis  ab  Augusto  concessum  recte  conjicitur  ex  Dione  ,  qui  ait 
Augustum  iis  tribuisse  omnia  quse  habebant  Hlae  quœ  ter  peperis- 
sent. Dio-Cass.  tib.  56. 

X.  Hœc  cîrca  mulierum  tutelam  jure  Pandectarum  obtinebant. 
Éam  autem  in  usu  fuisse  usque  ad  tempora  Leonis  liquet  ex  sup.  a* 
l.  3.  cod.  5.  3o.  de  legit.  tut. 

Sed  obsoleveratpenitus  tempore  Justiniani,qui  ideo  nullum  hu- 
jus  vestigiuiîi  in  Pandectis  relinqui  curavit. 
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veur  d'un  individu  libre.  C'est  pourquoi  lorsqu'une  femme  qui 
était  en  tutelle  se  mariait,  elle  cessait  d'être  en  tutelle  si  elle  pas- 
sait au  pouvoir  de  son  mari,  en  se  mariant  par  coemption  ;  autre- 
ment elle  restait  sous  la  puissance  de  ses  tuteurs. 

Vue  femme,  née  libre,  sortait  aussi  de  tutelle,  en  vertu  de  la 
loi  Julia  et  Papia,  lorsqu'elle  avait  mis  trois  enfans  au  monde,  et 
une  affranchie  lorsqu'elle  yen  avait  mis  quatre  ;  car  cette  loi  déli- 
vrait de  la  tutelle  des  patrons  ,  les  affranchies  qui  avaient  eu  quatre 
enfans. 

C'est  pourquoi  on  lit  encore  dans  le  fragment  du  jurisconsulte 
déjà  cité  que  «  la  femme  ne  peut  donner  la  liberté  sans  l'autorisa- 
tion de  son  tuteur,  à  moins  qu'elle  n'ait  le  droit  des  enfans  ». 

Il  faut  dire  la  même  chose  de  celles  à  qui  le  sénat  ou  le  prince 
ont  accordé  le  droit  de  trois  enfans,  comme  si  elles  les  avaient 
eus. 

Les  vestales  n'étaient  point  soumises  à  la  tutelle  ,  comme  l'at- 
teste Plutar.que  dans  la  Vie  de  Numa ,  et  on  conjecture  aussi, 
avec  raison,  d'après  Dion  ,  que  ce  fut  Auguste  qui  leur  accorda 
ce  privilège  ;  car,  au  rapport  de  Dion  ,  il  leur  accorda  tous  les 
droits  des  femmes  qui  avaient  eu  trois  enfans. 

X.  Tout  cela  avait  lieu  à  l'égard  de  la  tutelle  des  femmes  sous 
le  droit  des  Pandectes;  mais  on  voit  qu'elle  fut  en  usage  jusque» 
au  tems  de  Léon ,  par  la  /.  3.  cod.  de  la  tut.  legit. 

Elle  était  cependant  absolument  tombée  en  désuétude  du  tems 
de  Justinien  ,  puisqu'il  n'en  a  laissé  aucune  trace  dans  ses  Pan- 
dectes. 
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LIBER  VIGESIMUS-OCTAVUS. 

TITULUS   I. 

Qui  testamenta  facere  possunt>  et  quemadmodum  testa-* 

mérita  fiant  ? 

Xnitio,  lïbri  26  ,  imperator  a  contractibus  transitum  fecerat  ad 
quasicontractus  ;  quo  ex  génère  est  tutelae  vel  curationis  admi- 
nistration Quum  ergo  beredes  etiam  quasi  ex  conlractu  legatariis  et 
credltoribus  hereditariis  teneantur  {.l.  3.  §•/£/*•  et  1.1^.  ff.  4-2.  4-^- 
Quibus  ex  causis  in  possessionibus),  bine  ansam  arripuisse  videntur 
Paudectarum  compositores ,  nt  tractatui  tutelarum  subjicerenfc 
tractatum  de  beredibus  ,  seu  de  successionibus,  quae  vel  ex  tesia- 
mento  ,  vel  ex  lege  deferuntur.  Atque  ita  quinta  pars  Disgesto- 
Tum  exoritur ,  in  qua  orania  tesiamentorum  et  bereditatum  jura 
fuse  revolvere  parât  Imperator ,  ut  ipse  monet  in  proem.  de  con- 
firm.  digest.  §.  6. 


I.  «  Testamentum  est  voluntatis  nostree  (1)  justa  (2)  sententia, 
de  eo  quod  quis  post  mortein  suam  fieri  velit  ».  I.  1.  Modest. 
lib.  2    Pandect. 

«  Si  quseramus  an  valeat  testamentum ,  imprimis  anîmadvertere 
debemus  an  is  qui  fecerit  testamentum,  habuerit  testamenti  fac- 
tionem  :  deinde  ,  si  babuerit,  requiremus  an  secundum  régulas  ju- 
ris  civîlis  testatus  sit  ».  /.  3.  Gaius,  lib.  2.  instit. 

Haec  duo,  qure  sunt  primi  luijus  tituli  duse  partes  ,  singulis  sec- 
tionibus  dispiciemus. 

(1)  Ergo  ab  alieno  arbitrio  pendere  non  débet.  Infra  ,  lib.  35.  ///.  f  "■ 
cand.  et  dtmonst. 

(2)  Id  est,  soiennis  et  légitima» 
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LIVRE    VINGT-HUITIÈME. 

TITRE    h 

De  ceux  qui  peuvent  tester  >  et  de  la  forme  des  testamens , 

Dks  le  commencement  du  vïngt-isîxîème  livre,  l'Empereur  avait 
passé  aux  quasi-contrats,  du  genre  desquels  est  l'administration 
de  la  tutelle  et  de  la  curatelle.  Comme  donc,  les  héritiers  sont 
mx-mêmes  obligés  en  vertu  d'un  quasi -conlrat ,  envers  les  léga- 
taires et  les  créanciers  héréditaires  (  /.  3.  %-Jin.  et  l.  4-  ,//•  pour 
quelles  raisons  on  est  envoyé  en  possession  )  ,  les  rédacteurs  des 
Pandectes  en  ont  pris  occasion  de  placer  à  la  suite  du  traité 
des  tutelles,  celui  des  héritiers,  ou  des  successions  déférées 
par  le  testament  ou  par  la  loi  ;  et  c'est  par  là  que  commence  la 
cinquième  partie  du  Digeste ,  où  l'Empereur  développe  avec  dé- 
tail tous  les  droits  des  testamens  et  des  successions  ,  comme  il  en 
avertit  lui-même  dans  sa  préface  de  la  Confirmation  du  Digeste , 
§.6. 

1.  <'  Un  testament  est  la  volonté  du  testateur  (i)  justement 
prononcée  (2) ,  par  rapport  à  ce  qu'il  a  voulu  qui  fût  fait  après  sa 
mort  ». 

«  Quand  nous  examinons  la  validité  d'un  testament,  nous  de- 
vons d'abord  examiner  si  celui  qui  Ta  fait  avait  qualité  pour  le 
faire  ,  et  après  avoir  reconnu  qu'il  pouvait  le  faire,  nous  devons 
examiner  s'il  l'a  fait  régulièrement  ou  suivant  les  règles  du  droit 
civil  ». 

Nous  allons  traiter  de  ces  deux  préalables ,  qui  sont  les  deux 
parties  de  ce  titre  ,  dans  deux  sections  séparées. 

(  1  )  Il  ne  doit  donc  dépendre  d'aucune  autre  volonté.  Voy.  liv.  25  f  le  titre 
des  conditions  et  désignations  testamentaires. 

(i)   C'est-à-dire,  solennellement  et  légitimement. 
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SECTIO   T. 

Qui  tes tamcnti faction em  habeant  ? 

II.  Testamenti  factionem  babent  patresfamilîas.  Ait  enim  \ç% 
XII  Tabularum  :  «  Paterfamilias  uti  legassit  (i)  super familia  ^2) 
pecuniaque  (3)  sua  ,  itajus  eslo. 

Quum  autem  nemo  paterfamilias  possit  intelligi  ,  quin  sit  et  li- 
bérât civisjSui  etjnris,  bine  sequitur  quodbsec  tria,  in  eo  qui  tes- 
tamenti factionem  babet ,  debent  concurrere. 

§.  I .  De  prima  condilione  ad  testamenti  factionem  requisita  3  id 

est ,  libertate. 

IÏI.  «  Hï  vero  qui  ad  ferrum  (4)  Vaut  aa*  bestias,  aut  in  me- 
tallum  ,  libertatem  perdant  (5) ,  bonaque  eorum  publicantur.  Un  de 
apparct  ami(tere  eos  testamenti  factionem  ».  /.  8.  §.  fin.  Gains, 
lib.  17.  ad  ed.prov. 

Pari  ratioue ,  «  ejus  ,  qui  apud  h  os  tes  est,  testamentum ,  quod  îbr 
fecit,  non  valet,  quamvis  redierit  ».  d.  /.8. 

Quod  si,ante  captivitatem,  testamentum  quisconfecerit,  quam- 
vis caplivus  decesseril ,  valet  testamentum  :  quia  lex  Corneîia 
fingit  eum  tune  decessisse  ultimo  momento  quo  liber  ac  civis  fuit. 

Igitur,  «  îege  Corneîia,  testamenta  eorum  qui  in  bostïum  po- 
testate  decesserint,  perinde  confirmanlur  (G),  ac  si  bi,  qui  ea  fe- 
eissent,  in  bostium  poteslate  non  pervenissent  :  et  bereditas  ex 
his  eodern  modo  ad  unumquemque  pertinet  ».  /.  12.  Julian.  lib. 
42.  dig. 

Hi  autem  «  qui  a  îatronibus  (7)  capti  sunt ,  quum  liberi  ma- 
fteant,  possunt  facere  testamentum  ».  L  i3.  Marcian.  lib.  l+.  inst. 
■■  1        1 1       1  ■  ■  1  ,         ,  „,0 

(1)  Itl  est,  uti  statuent,  decreverit,  legem  dixerit.  Urule  et  vim  legis'ba- 
bere  dicitur.  Novell.  22.  cap.  1. 

(2)  Romani  familia  m  suant,  liberos  suos,  velut  in  domino  suo  période 
ac  caetera  bona  sua  habebant.  Uode  quœdam  eirca  illos  dlsponendi  jus  ha- 
bebant  ;  tutores  eis  dando  ,  beredes  ipsis  instituendo  ,  si  ante  pubertateia 
décédèrent ,  etc. 

(3)  Pecunia  bic  late  accipitur  pro  quibusvis  rébus  quae  in  patrimonio  sunt. 

(4)  Alias  ad  giaditim  l.  6.  §.  G.  ff.  28.  3.  de  injust.  rupt.  etc.  /.  25.  §.  ^ 
ff.  29.  2.  de  acquit:  vcl.  omit,  hered.,  id  est,  ad  gladiatorium  ludum  dam.— 
jiati  :  /.  1.  cod.  6.  49-  ad  \eg.  Falçid. 

(5)  Fiunt  enim  servi  pœnœ.  Ilodie  secus  ex  Novell.  22,  cap.  8. 

(G)   Id  est,  vires  suas  rctinent. 

(7)  Discrimen  inter  hostes  et  lalroncs  vid.  in  /.  i^fj-  49   *5,  de  captif 
et  postlim. 
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SECTION  I. 

De  ceux  qui  ont  le  droit  défaire  un  testament, 

II.  Les  pères  df  famille  ont  le  droit  de  faire  un  testament; 
car  la  loi  des  XII  Tables  dit,  «  ce  que  le  père  de  famille  aura 
voulu  par  son  testament  (1)  sur  ses  enfans  (2)  et  sur  ses  biens  (3) 
aura  force  de  loi  ». 

Mais  comme  personne  ne  peut  être  censé  père  de  famille  sans 
être  libre  ,  citoyen  et  hors  de  puissance  ,  il  s'ensuit  que  ces  trois 
qualités  doivent  se  réunir  dans  celui  qui  a  le  droit  de  tester. 

§.  1.  De  la  première  condition  requise  pour  lester,  ou  de  la 

liberté'. 

III.  «  Ceux  qui  sont  condamnés  à  combattre  comme  gladia- 
teurs (4-),  aux  bêles  ou  aux  mines  ,  perdent  leur  liberté  (5)  ,el  leurs 
biens  sont  confisqués  ;  d'où  suit  qu  ils  perdent  aussi  le  droit  de 
tester  ». 

Par  la  même  raison  «  le  testament  que  fait  celui  qui  est  captif 
chez  les  ennemis  est  nul ,  qnand  même  il  reviendrait  ». 

Mais  si  un  individu  a  fait  un  testament  avant  d'être  pris  par 
les  ennemis ,  ce  testament  est  valide  ,  parce  que  la  loi  Cor- 
néîia  le  suppose  mort  du  moment  où  il  a  cessé  d'être  libre  et 
ritoyen. 

Ainsi,  «  d'après  la  loi  Cornélia,  les  testamens  de  ceux  qui  sont 
morts  chez  les  ennemis  sont  confirmés  (6)  ,  comme  s'ils  n'avaient 
pas  été  pris  par  les  ennemis,  et  leur  succession  est  également  dé- 
volue à  ceux  qu'ils  y  ont  appelés  ». 

Mais  comme  «  ceux  qui  ont  été  pris  par  des  brigands  (7)  restent 
toujours  libres,  ils  peuvent  aussi  toujours  tester  ». 

(1)  C'est— à- dire,  décrété,  statue',  ordonné.  C'est  pourquoi  il  est  dit  que 
cette  volonté',  disposition  ,  décision  aura  force  de  loi.  Novell.  22.  chap.  2. 

(2)  Le;  Romains  possédaient  en  propriété  leur  famille  comme  leurs  au- 
tres biens.  C'est  pourquoi  ils  disposaient  pour  leurs  enfans  ,  sur  plusieurs 
choses,  en  leur  donnant  des  tuteurs  et  leur  instituant  des  héritiers  »  s'ils 
mouraient  impubères,  etc. 

(3)  Pecunia  est  ici  pris  dans  un  sens  étendu  ,  pour  tout  ce  qui  composait 
leur  patrimoine. 

(4)  Autrement  adgladiiim.  1. 6.  §.  $>ff.  du  testament  irreçulier  et  rompu  , 
etc.  I.  25.  §.  ?>.jf.  du  mode  d'acceptation  ou  de  répudiation  de  l'hérédité'. 
Voy.  /.  i.  cod.  sur  la  loi  Valcidia. 

(5)  Car  ils  deviennent  esclaves  de  la  peine.  Aujourd'hui  il  en  est  autre- 
ment en  vertu  de  la  Novclle  22.  cap.  8. 

(6)  C'est-à-dire,  restent  dans  toute  leur  force. 

(7)  Différence  entre  les  brigands  et  les  ennemis.  Voy.  /.  i^'ff-  des  cap- 
tifs chez  les  ennemis  et  du  droit  de  retour. 
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Sed  nec  ideo  quis  liber  esse  desinit  ,  quod  in  custodia  pubiica 
detineatur. 

Hinc  ,  «  si  quis  post  accusationem  in  custodia  fuerit  defunctus. 
îndemnatus  (i) ,  testamentum  ejus  valebit  (2)  ».  /.  g.  Ulp.  lib.  45. 
ad  éd. 

IV.  Quamvis  soli  liberi  homines  tcstandi  jus  habeant,  ex  pri- 
vilegio  tamen  spécial)  quod  jure  Pandectarum  obtineat ,  «  servus 
publicus  populi  romani  (3)  (pro)  parte  dimidia  testamenti  faciendi 
habet  jus  ».  Ulp  fragm.  t.  20.  §.  fin. 

§.  II.  Secunda  conditio.  —  Requiriut  testator  sii  civis. 

V.  «  Latinus-Junianus ,  itemis  qui  dedititiorum  numéro  est, tes- 
tamentum facere  non  potest  (4).  Latinusquidem,  quoniam  nomina- 
tim  lege  Junia  prohibitus  est  :  is  autem  qui  dedititiorum  numéro  est, 
quoniam  nec  quasi  civis  romanus  tesiari  potest,  quum  sit  peregri- 
nus;  nec  quasi peregrinus,quoniamnulliuscertœcivilatiscivisest(5), 
ut  adversus  leges  civitatis  suae  testetur».  TJlp.fragm.  tit.  2.  §.  i4» 

VI.  Similiter  defectu  civitatis  ii  qui  Romanis  dati  sunt  ab  boste 
«  obsides  ,  testari  non  possunt,  nisi  eispermittatur  (6).  /.11.  Ulp. 
lib.  10.  adSab. 

Enimvero  «  divus  Commodus  rescripsit,  obsidum  bona ,  sïcut 
captivorum,  omnimodo  (7)  in  fiscum  esse  cogenda  ».  I.  3i.  ff.  4g« 
1 4-  de  jure  fisc.  Marc.  lib.  4.inst. 

«  Sed  si  accepto  11  su  togae  romanse  (8) ,  ut  cives  romani  semper 

(1)  Nara  si  damnatus  pœna  capitali  esset,  ijuum  civis  esse  desineret,  tes- 
tamenti factionem  non  haberet. 

(2)  An  aliud  est  in  crirnine  majestntis  et  repetundarurn  ?  Ait  Accursius 
ex  /.  20.  ff.  4&-  2.  de  accusât.  Negat  Bartholus  ,  qui  tamen  fatetur,  ex  se— 
tunda  sententia  quae  post  mortem  feretur ,  testamentum  infirmari. 

(3)  lia  legendum.  Vulgo  maie ,  prœtorisve.  De  servis  publiais  vid.  notam, 
ad  /.  îjTi.ff.  5o.  17.  de  reg.  jur. 

(4)  Qui  sint  Latini  et  dedititii,  vid  supra  ,  lib.  1.  lit.  5.  de  statu  homin. 

(5)  Tta  emendat  Cujacius  :  vulgo  maie  civitatis  sciens.  Hinc  etiam  collige 
quidquid  dicitur  de  his  qui  defectu  civitatis  testari  non  possunt,  non  esse 
irahendum  ad  peregrinos  qui  prepriis  civitatis  suse  legibus  vivunt,  et  secun- 
dum  huius  leges  possunt  testari.  Ex  consMtutione  autem  Antonini—  Cara— 
cal  Ire  nulli  amplius  in  orbe  Romano  sunt  taies  peregrini  :  ut.  vid-  supra  lib.  1. 
tit.  5.  de  s  ta  t.  homin. 

(6)  A  principe  ;  puta,  ipsis  dàto  usu  togse  romanœ  :  ut  modo  infra. 

(7)  Omnimodo ,  sive  testament.!  fecerint ,  sive  non.  Differunt  quidem .  h 
quandiu  vivunt,  a  captivis  ;  id  est,  ab  iis  quos  ex  hoslibus  cepimus  ,  quia, 
obsides  sunt  liberi  :  verum  inortui  ab  his  non  differunt. 

(8j    Toga ,  insigne  romanorum  civiwm.  Obsides  qui  usum  togaeaprin- 
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On  ne  cesse  pas  non  plus  d'être  libre  pour  être  détenu  dans  une 
prison  publique. 

C'est  pourquoi ,  «  si  un  accusé  est  mort  dans  la  prison  avant 
d'être  condamné  (i),  son  testament  vaudra  (2)  ». 

IV.  Quoiqu'il  n'y  ait  que  les  hommes  libres  qui  aient  le  droit 
de  lester  ,  cependant  ,  par  un  privilège  spécial ,  qui  avait  lieu 
sous  le  droit  des  Pandectes  ,  «  un  esclave  public  du  peuple  ro- 
main (3) ,  a  le  droit  de  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  son 
pécule  ». 

§.  II.  Seconde  condition. —  Il  faut  que  le  testateur  soit  citoyen. 

V.  «  Un  Latin  jum'en,  et  celui  qui  est  du  nombre  des  indi- 
vidus appelés  dedititii ,  ne  peuvent  pas  tester  (4);  le  premier, 
parce  que  la  loi  Junia  le  lui  défend  expressément,  et  le  second, 
parce  qu'il  ne  peut  pas  tester  comme  citoyen  romain  étant  étran- 
ger,  et  qu'il  ne  le  peut  pas  davantage  comme  étranger,  n'étant  ci- 
toyen d'aucune  ville  (5) ,  dont  les  lois  le  lui  permettent  ». 

VI.  C'est  ainsi  que  ceux  qui  ont  été  donnés  aux  Romains  par 
les  ennemis  pour  otages,  ne  peuvent  pas  tester,  à  moins  que  ce 
droit  ne  leur  soit  accordé  (6)  >>. 

En  effet,  «  l'empereur  Commode  dit  dans  un  rescrit,  que  les 
hiens  des  otages,  comme  ceux  des  captifs,  appartiennent  au 
fisc  (7)  ». 

«  Mais  si ,  ayant  reçu  la  toge  romaine  (8) ,  ils  ont  vécu  coust- 

(1)  Car  s'il  eût  été  condamné  à  une  peine  capitale  ,  n'étant  plus  citoyen, 
il  n'eût  pas  pu  (aire  de  testament. 

(2)  En  serait— il  autrement  s'il  était  accusé  d'un  crime  de  lèse-majesté  ou 
de  concussion  ?  C'est  ce  que  pense  Accursius  d'après  la  /.  20.  ff.  de  accusât. 
ïîartholc  pense  le  contraire,  et  veut  cependant  que  le  testament  du  concus- 
sionnaire soit  annulé  par  la  condamnation  survenue  après  sa  mort. 

(3)  C'est  ainsi  qu'il  faut  lire ,  et  la  leçon  prœtorisve  est  vicieuse.  Sur  les 
esclaves  publics.  Voy.  la  note  sur  la  /.  173,  des  règles  de  droit. 

(4)  Voyez  ce  que  c'est  que  les  uns  et  les  autres,  ci-dessus,  lie.  1 ,  le  titre 
de  l'état  ou  de  la  condition  des  hommes. 

(5)  Ainsi  lit  Cujas;  et  la  leçon  ciçitatis  scierts  est  vicieuse.  Ainsi,  tout  ce 
qui  est  dit  de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  tester  parce  qu'ils  ne  sont  citoyens 
d'aucune  ville,  n'est  pas  applicable  aTix  étrangers  qui  en  ont  une  et  qui  en 
observent  les  lois,  c'est-à-dire,  qu'ils  peuvent  tester  suivant  les  lois  de  leur 
ville.  Mais  d'après  la  constitution  d'Antonin-Caracalla  ,  il  n'y  a  plus  de  ces 
étrangers  dans  l'empire  romain  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  livre  1  ,  titre  de 
l'état  ou  de  la  condition  des  individus. 

(6)  Par  le  prince  ;  par  exemple  ,  en  leur  permettant  l'usage  de  la  robe 
romaine  ,  comme  on  va  le  voir. 

(7)  Jlinnimodo  ;  soit  qu'ils  aient  ou  n'aient  pas  testé.  Ils  diffèrent  bien 
des  captifs  tant  qu'ils  vivent,  c'est-à  dire,  de  ceux  qui  ont  été  pris,  parce 
qu'ils  sont  libres;  mais  morts  ils  n'en  diffèrent  plus. 

(8)  La  toge  était  la  distinction  des  citoyens  romains.  Les  otages  ,  à  qui  le 
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egerint,  divi  fratres  procuratorH)us  beredilatum  rescripserunt , 
sine  dubitatione  jus  eorum  ab  obsidis  conditione  sepnratum  esse 
foeneficio  principali  :  ideoque  idem  jus  eis  servaodum ,  quod  li- 
bèrent, si  a  legitimis  civibus  romanis  heredes  institut!  fuissent  ». 
I.  52. /T.  d.  t.  Marc.  lib.  i^-.  instit. 

VII.  Item  defectu  civitatîs  ,  «  si  ciii  aqua  et  igni  interdictum  (1) 
sit,  ejus  nec  illud  testamentum  valet  quod  ante  feeit ,  nec  id  quod 
postea  fecerit.  Bona  quoque  ,  quse  tune  habuit  quum  damnaretur  , 
publicantur  (2);  aut,  si  non  videantur  lucrosa,  creditoribus  con- 
cedentur  ».  /.  8.  §.  1.  Gaius,  lib.  17.  ad  éd.  prov. 

«  In  insulam  deportati  in  eadem  causa  surit  ».  d.  I.  8.  §.  2. 

«  Sed  relegati  in  insulam,  et  quibus  terra  italica  et  sua  pro- 
vincia  interdicitur  (3),  testamenti  faciendi  jus  retinent  (4)  ».  d. 
I  8.  §.  3. 

Capitali  sententia  damnati ,  quandiu  appellatio  pendet,  capile 
non  sunt  minuli.  Hinc  «  si  quis  in  capitali  crimine  damnatus  ap- 
pellaverit,  et  medio  tempore  pendente  appellatione  fecerit  testa- 
ïiieutum ,  et  itadecesserit  ;  valet  ejus  testamentum  (5)  d.  I.  i3,  §.  2. 
Marc.  lib.  4-  inst. 

VIII.  Quresitum  est  de  eo  qui  sibi  mortem  consciverit.  Iladis- 
tinguunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Si  is  qui  te  cum  uxore 
tua  heredem  scripsit ,  quando  testamentum  ordinavît ,  sane  mentis 
fuit,  nec  postea  alicujus  sceleris  conscientia  obstrictus,  sed  aut 
impatiens  doloris  (6)  ,  aut  aliqua  furoris  rabie  constrictus  ,  se  prae.-- 
cipitem  dédit,  ejusque  innocenlia  liquidis  probationibus  co.mmen- 
dari  potest  a  te,  adscitse  mortis  obtentu  postremum  ejus  judicîum 

cipe  ivnpetrarunt ,  non  sunt  quidem  cives,  sed  pro  civibus  habcnlur  ;  jura 
civium  nanciscunlur ,  adeoque  testamenti  factionem  :  ita  ut  qui  ah  Ipsis  ins- 
tituti  sunt ,  seque  jure  instituti  ac  si  a  quovis  vero  sive  essent  instituti.  Hujus 
togae  romanse  figura  describitur  a  Rosino  :  Antiq.  rom.  5.  32. 

(1)  De  bac  pœna  vid.  infra  ,  lib.  48.  tit.  19.  de pœnis. 

(2)  Secus  Novell.  i34-  cap.  fin.  Vid.  tit.  20.  de  bonis  dam.  infra,  lib.lfi. 

(3)  De  bis  variis  rclegationum  speciebus  vid.  lib.  48.  tit.  19.  de  pœnis. 

(4)  Nam  retinent  civitatem. 

(5)  Quandiu  eninn  pendet  appellatio,  nondum  res  est  judicata.  Pieus  au- 
tem  (jui  ante  rein  judicatam  moritur,  integro  statu  moritur,  et  cxtinguilur 
omnirto  accusatio.  Kegnla  tamen  palitur  exceptionem  in  qubusdam  criim- 
nibus ,  quale  est  crirnen  rnajestatis.  De  his  via.  infra  ,  lib.  48.  fit.  \.  de  ac- 
cusai. 

(6)  Synopsis  Basilic,  addit  bic  quasi  vitam  aversantur  '  et  post  verba 
seuuentia  rabie  constrictus ,  addit  aut  diuturno  morbo  detentus. 
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tamment  comme  citoyens  romains,  les  deux  frères  disent  dans  un 
rescrk ,  adressé  aux  procureurs  des  successions,  que  leurs  droits 
ont  été  distingués  ,  par  un  privilège  impérial,  de  ceux  des  otages , 
et  que  les  dispositions  faites  en  leur  faveur  ,  doivent  être  mainte- 
nues comme  s'ils  avaient  été  institués  héritiers  par  des  personnes 
qui  sont  réellement  citoyens  romains  ». 

VII.  Et  par  rapport  au  défaut  du  droit  de  cité  ,  «  le  testament  de 
celui  à  qui  Ton  a  interdit  l'eau  et  le  feu  (1)  est  nul,  soit  qu'il  ait 
été  fait  avant  qu'il  fut  condamné,  ou  depuis  ;  les  biens  qu'il  avait 
au  moment  de  sa  condamnation  doivent  être  confisqués  (2) , 
ou  s'ils  ne  sont  pas  assez  considérables  ,  abandonnés  à  ses  créan- 
ciers ». 

«  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  ont  été  relégués  dans  une  île». 

«   Mais  ceux  qui  ont  été  relégués  dans  une  île,  et  bannis  de 

l'Italie  et  de  ses  provinces  (3) ,  conservent  la  faculté  de  tester  (4)»» 

Ceux  qui  ont  été  condamnés  à  une  peine  capitale  ,  ne  sont  point 
frappés  d'incapacité  tant  que  leurs  jugcmens  restent  suspendus  par 
lappel.  C'est  pourquoi ,  «  si  un  individu  condamné  à  une  peine 
capitale,  ayant  interjeté  appel  du  jugement,  a  fait  un  testament, 
et  qu'il  soit  mort  avant  le  jugement  définitif,  son  testament  sera 
maintenu  (5)  ». 

VIII.  Il  s'est  élevé  des  doutes  ,  par  rapport  à  l'accusé,  ou  pré- 
venu de  crime,  qui  s'est  donné  la  mort.  Dioclétien  et  Mnximien 
font ,  à  cet  égard  ,  la  distinction  suivante  :  «  Si  l'individu  qui  vous 
a  institue  héritier  avec  sa  femme,  était,  au  tems  de  la  confection 
du  testament,  sain  d'esprit ,  et  qu'ensuite  ,  sans  s'être  rendu  cou- 
pable d'aucun  crime;  mais  ne  pouvant  plus  supporter  une  vie  de 
douleur  (6),  il  s'est  donné  la  mort  dans  un  moment  de  désespoir, 

prince  en  avait  permis  l'usage ,  n'e'tant  pas  citoyens  romains,  mais  étant 
regardés  comme  tels,  en  avaient  le  droit,  et  par  conséquent  pouvaient  tes- 
ter; de  manière  que  les  héritiers  qu'ils  avaient  institués,  l'étaient  comme 
s'ils  eussent  e'té  institués  par  un  véritable  citoyen.  Rosin  décrit  la  forme  de 
celle  robe.  Antiq.  rom.  v.  3a. 

(1)   Sur  cette  peine  voyez  ci-après  ,  liç.  48,  //'/.  19  ,  des  peines. 

(2)  Il  en  est  autrement  par  la  Novelle  i34  ,  chap.jin.  Ht.  des  biens  des 
condamnés  ,  ci-après  ,  liv.  48. 

(3)  Sur  ces  différentes  espèces  de  relégations.  Voyez  /w.  48  ,  le  titre  des 
peines. 

(4)  Car  ils  conservent  le  droit  de  cité. 

(5)  Car  tant  q«*  l'appel  est  pendant,  il  n'y  a  point  encore  de  juge- 
ment; l'accusé  qui  meurt  avant  ce  jugement  conserve  son  état ,  et  l'accusa- 
tion est  éteinte.  Cette  règle  souffre  néanmoins  des  exceptions. par  rapport  à 
certains  crimes  ,  tel  que  le  crime  de  lèse-majesté  ;  sur  quoi  voyez  ci-après, 
itv.  48  ,  le  titre  des  accusations. 

(G)  L'abrégé  des  Basiliques  ajoute  ici  quasi  vilam  avertaretur  :  et  après 
les  mots  suivans  rabie  consirictus  ,  il  ajoute  également  aut  diututno  niorbo 

detentus. 
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convelli  non  débet.  Quod  si  futurae  pœnse  metu,  voluntaria  morte 
supplicium  anlevertit,  ratam  voluntatem  ejus  conservari  leges  vê- 
lant ».  /.  2.  cod.  6.  22.  qui  teslam.fac. 

IX.  Illnd  constat,  eum  civem  manere  qui  ad  tempus  apud  ex- 
ternos  degit. 

«  Item  qui  apud  externos  legatione  funguntur  ,  possunt  faeere 
testamentum  ».  I.  i3.  §.  1.  Marc.  lib.  4..  inst. 

§.  III.  Terlia  conditio  :  Requiri  ut  sit  sui  juris  qui  Jacit  tes- 

tamentum. 

X.  Igitur  «  qui  in  potestate  parentis  est,  testamenti  faciendi 
jus  non  habet  :  adeo  ut,  quamvis  ei  pater  permittat  (1),  nihi- 
lomagis  tamen  jure  testari  possit  ».  /.  16.  Gaius  ,  lib.  17.  ad 
éd.  prov. 

«  Nam  testamenti  factio  ,  non  privati ,  sed  publici  (2)  juris  est  ; 
ideoque  forma  ejus  privatorum  pactis  non  lœditur  ».  /.  3.  Pap. 
lib.  i£.  quœst. 

Consonat  quod  rescribunt  Diocletianus  et  Maxïmianus  :  «  Fi- 
liam  autern  qui  in  potestate  est,  testamentum  faeere  non  posse , 
indiibitati  juris  est  ».  /.  3.  §  i.cod.  6.  22.  qui  test.fac. 

XI.  «  Sed  djvus  Augustus  [  Marcus  (3)]  constituït  ut  filius  fa- 
milise  miles  de  eo  peculio  ,  quod  in  castris  acquisivit ,  testamentum 
faeere  possit  ».  XJ\p.Jragm.  tit.  20.  §.  10.  v.  sed  divus. 


TJnde  Papïnianus  :  «  Filiusfamilias  equestri  militia  exornatus  , 
et  in  cotniiatu  principum  retentus  ,  cingi  confestim  jussus  ,  testa- 
mentum de  castrensi  peculio  faeere  potest  ».  I.  fâ-ff-  29.  1.  de 
tesiain.  mil.  lib.  6.  respons. 


(i)   Nec  obstat  quod  volente  pâtre  possit  mortis  causa  donare.  Disparitas 
est  ,  quod  donatio  est  jmis  privati  ,  testamentum  juris  publici. 

(1)   Eo  sensu  quod,  qui  et  quomoio  tcstament.i  faeere  possint ,   in  jure 
publico  non  in  vuluntalibus  privatorum  sit  positum. 

(3)   H»c  vox  Marais  maie  irrepsit.  Constat  enim  jam  ante  divum  Mar- 
tum  jus  hoc  habuisse  ttliosfamilias  milites  :  ut  canit  Juv*nalis  : 

Sol/s  prœtcrea  festondi  militibns  jus 

Vivo  pâtre,  (latur.  Satyr.  iG- 
Practerca  iloret  Justinianus  inst.  lib.  2.  tit,  12.  qilih.  non  est  permiss.  foc. 
test.  P.  Augustum  boc  jus  filiisfamîlias  dédisse.  Quod  jus  constitutionibus 
Wervœ  et  Trajani  confirmatum  est ,  et  ad  veteranos  demum  constituhone 
Hadriani  porrectum.  De  bis  militiae  praemiis  vid.  ///.  17.  de  caslr.  pecul.  m- 
Ira  ,  lib.  49. 
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fn  prouvant  clairement  son  innocence,  vous  ferez  maintenir  ses 
dernières  volontés  ;  mais  s'il  s'est  donné  la  mort  volontairement, 
et  pour  éviter  des  châtimens  qu'il  avait  mérités ,  les  lois  ne  per- 
mettent pas  de  confirmer  son  testament  ». 

IX.  Il  est  constant  qu'on  ne  perd  pas  le  droit  de  citoyen  ,  pour 
avoir  habité  temporairement  un  pays  étranger. 

«  Celui  qui  a  été  envoyé  comme  député  dans  un  pays  étranger, 
peut  y  faire  son  testament  ». 

§.  III.  Troisième  condition.  —  Il  faut  que  celui  qui  fait  son  tes- 
tament ne  soit  sous  la  puissance  de  personne. 

X.  C'est  pourquoi,  «  celui  qui  est  sous  la  puissance  de  son 
aïeul ,  est  tellement  inhabile  à  tester  ,  qu'il  ne  le  pourrait  pas  même 
avec  la  permission  de  son  père  (i)  ». 

Car  m  la  faculté  de  tester  est  de  droit  public  (2),  et  non  de  droit 
privé ,  c'est  pourquoi  les  testamens  ne  sont  pas  astreints  aux  formes 
des  actes  privés  ». 

\  quoi  est  conforme  ce  que  disent  Dioclétien  et  Maximien  dans 
un  rescrit  :  «  Qu'il  est  constant  en  droit  qu'un  fils,  qui  est  sous 
la  puissance  de  son  père  ou  de  son  aïeul,  ne  peut  pas  faire  un 
testament  ». 

XI.  «  Mais  l'empereur  Marc-Aurèle  (3)  a  promis  ,  par  une  cons- 
titution ,  aux  fils  de  famille  militaires ,  de  donner  par  testament  ce 
qu  ils  avaient  acquis  dans  les  camps  ;  c'est  pourquoi  Papinien  dit: 
Lin  fils  de  famille  ,  décoré  d'un  grade  militaire,  et  attaché  à  la 
personne  de  son  général,  peut  disposer  par  testament  de  son  pé- 
cule castrense  ». 

Mais  «  s'il  est  permis  aux  fils  de  famille,  qui  combattent  pour 
\à  patrie  dans  les  armées,  de  disposer  de  leur  pécule  castrense, 
ceux  qui  en  ont  été  ignominieusement  renvoyés  ,  n'ont  pas  ce  droit, 
lequel  n'est  conféré  qu'à  titre  de  récompense  à  ceux  qui  l'ont 
mérité  ». 


(1)  Et  il  n'y  a  rien  à  conclure  de  ce  qu'il  peu'  donner  à  cause  de  mort 
avec  le  consentement  de  son  père,  parce  que  la  donation  est  de  droit  prive', 
et  le  testament  de  droit  public. 

(1)  En  ce  sens,  que  la  faculté  et  la  manière  de  tester  procèdent  du  droit 
public  et  non  de  la  volonté'  de  ceux  qui  veulent  tester. 

(3)  Ce  mot  Marc  -  Aurele  s'est  glissé  ici  mal  à -propos  ;  car  il  est  certain 
que  les  fils  de  familles  militaires  avaient  ce  droit  avant  Marc- Àùrèle  ,  comme 
on  le  voit  dans  Juvénal,  qui  dit  :  «  Il  n'y  avait  que  les  militaires  qui  avaient 
»  le  droit  de  tester  du  vivant  de  leur  père  ».  Sa/yr.  i^.  D'ailleurs  Justinien 
enseigne  ,  dans  ses  institutes ,  tit.  de  ceux  h  qui  il  n'est  pas  permis  de  tester, 
qu  Auguste  avait  donné  ce  droit  aux  fds  de  famille,  qu'il  avait  été  confirmé 
par  les  constitutions  de  Nerva  et  de  Trajan,  et  qu'il  avait  été  restreint  aux 
Vétérans  par  une  constitution  d'Adrien  ,  sur  les  récompenses  milit.'.ires.  Voy. 
le  titre  du  pécule  castrense ,  lie.  /{9. 
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Caete nim  ,  «  jus  testandi  de  castrensi  peculio ,  quod  fdiisfamï- 
lias  militantibus  concessum  est ,  ad  eos  ,  qui  ignominiae  causa  missi 
sunt,  non  pertinet  ;  quod  hoc  prcemii  loco  merentibus  tribulum 
est  ».  I.  26.  §.  \.jf.  d.  tit.  Macer.  lib.  2.  militar. 

Advocatis  etiam ,  de  peculio  quasi-castrensi  teslari  concessum 
fuisse  supra  vid.  lib.  Z.tit.  1.  de  posluland. 


Idem  die  de  clericis  qui  etiam  peculium  quasi-castrense  hobent, 
ut  video,  lit.  17.  de  castr.  pecul.  infra  lib.  4g. 

De  his  autem  quœ  extra  causam  peculii  castrensis  filiusfami- 
lias  jure  codicis.  sibi  _,  non  palri  acquirit,  tamen  testari  non 
potest  :  ut  constituit  Justinîanus  ,  /.  penult.  et  l.  fin.  cod.  Qui 

lest  fine, 

§.  IV.  De  aliis  conditionibus  aut  impedimentis  ad  testa  menti 

factionem. 

XII.  Vidimus  nonnisi  cives  qui  sui  juris  sunt ,  testamentum  fa- 
çere  osse.  Quamvis  autem  quis  eam  testamenti  factionem  ,  quœ 
juris  est,  habeat,  id  est,  sit  paterfamilias ,  tamen  multa  in  ejus 
persona  accidere  possunt  quae  eum  testari  prohibeant. 

Et  i°.  olim,  quo  tempore  testamenta  in  comitis  fiebant ,  fœmi- 
nas  testari  non  potuisse  patet,  ut  pote  quœ  comitiorum  non  erant 
participes.  Hodie  vero  ,  ut  ait  Ulpïanus  :  «  Fœminse  (1)  postduo 
decimum  annum  œtaîis  testamenta  facere  possunt, tulore  auctore, 
donec  in  tutela  (2)  sunt  ».  \J\p.Jragm.  tit.  20.  §.  i5. 

XIII.  20.  «  Quum  lege  quis  intestabilis  jubetur  esse,  eo  perti- 
net ,  ne  ejus  testimonium  recipiatur,  et  eo  amplius  (ut  quidam 
putant)  neve  ipsi  (3)  dicatur  testimonium  »./.  26.  Gaius,  lib.  22. 
ad  éd.  prov. 

Igitur  V.  G.  «  si  quis  ob  carmen  (4-)  famosum  damnetur,  sena- 
tusconsulto  expressum  est  ut  intestabilis  sit  ;  ergo  nec  testamen- 

(1)  Srilicet  i!lœ  quse  nec  in  parentis  nec  in  viri  potestate  erant,  ut  recte 
Schultingius  observât  ;  quamvU  Cujacius  ,  ohscrv.  7.11.  putaverit  fœminas  , 
qure  in  manum  viri  convencrant,  testandi  jus  habuisse  ,  sed  levîbus  argu- 
ments. 

(2)  Olim  fœminne  quamvis  pubères  ,  erant  in  tutela  propter  fragile  consi- 
Jium.  Sed  si  jus  liberorum  qugesiverant ,  tutcîa  liberabantur  :  acleoque  jam 
poterant  sine  ullo  tutorc  testari.  Vid.  supra  append.  ad  libros  26  et  27. 

(3)  Quaedam  talionis  pœna  est  in  eum  qui  aliis  testimonium  ferre  indi- 
£nus  exîilit,  ut  ci  non  possit  dici  testimonium.  Gell.  l5.  l3i  RtBçafd.  ad 
teg.  12.  Tab.  cap,  10. 

14)   Vid./.  5.  §.  w.ff.  lib.  4/.  10.  <U  in/ur. 
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D'ailleurs  «  la  concession  faite  aux  fils  de  famille  militaires ,  du 
droit  de  disposer  de  leur  pécule  castrense,  ne  s'étend  point  à  ceux 
qui  ont  été  licenciés  ignominieusement  4  ce  droit  n'étant  accordé 
que  comme  récompense  de  la  valeur. 

Nous  avons  vu  ci  dessus,  lib.  3.  lit.  du  droit  de  postuler ,  ou 
de  plaider  la  cause  de  quelqu'un,  qu'on  avait  aussi  accordé  aux 
avocats  le  droit  de  disposer  par  testament  de  leur  pécule  quasi- 
castrense. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  clercs  qui  ont  aussi  un  pécule 
quasi-castrense,  comme  on  le  verra  titre  du  pécule  castrense  , 
liv.  £g. 

Mais  un  fds  de  famille ,  suivant  le  droit  du  code  ,  acquiert  pour 
son  père  tout  ce  qui  n'est  pas  son  pécule  castrense  ,  et  ne  peut 
pas  en  disposer,  d'après  la  constitution  de  Justinien ,  l.penuL  et 
l.jin.  cod.  de  ceux  qui  peuvent  tester. 

§.  IV.  Des  autres  conditions  requises  pour  tester ,  et  des  autres 
empêchemens  à  celte  faculté'. 

XII.  Nous  avons  vu  que  seulement  les  citoyens  qui  n'étaient 
sous  la  puissance  de  personne  pouvaient  tester  ;  mais  bien  qu'un 
individu  ait  cette  faculté  par  le  droit ,  c'est-à-dire  ,  qu'il  soit  père 
de  famille  ;  cependant ,  il  peut  être  empêché  de  tester  par  diverses 
causes  qui  lui  sont  personnelles  et  accidentelles  ». 

i°.  Il  est  évident  que  les  femmes  ne  pouvaient  pas  faire  de  tes- 
tament dans  le  tems  qu'ils  se  faisaient  dans  les  comices  ou  assem- 
blées,  auxquelles  elles  ne  pouvaient  assister;  mais  aujourd'hui, 
comme  le  dit  Ulpien  ;  «  les  femmes  (1)  âgées  de  plus  de  douze 
ans  peuvent  tester  sous  l'autorisation  de  leur  tuteur,  tant  qu'elles 
en  ont  un  (2)  ». 

XIII.  20.  «  Ceux  à  qui  la  loi  défend  de  tester,  ne  peuvent  pas 
non  plus  rendre  témoignagne  ,  et  suivant  quelques  jurisconsultes  , 
on  peut  encore  bien  moins  témoigner  pour  eux  (3)  ». 

Ainsi ,  par  exempte  ,  «  lorsqu'un  individu  a  été  condamné  comme 
auteur  d'un  libelle  diffamatoire  (4)  ,  on  le  déclare  ,  en  vertu  du  se» 

(1)  C'est-à-dire,  celles  qui  ne  sont  ni  sous  la  puissance  de  leur  père ,  ut 
sous  celle  de  leur  mari ,  comme  l'observe  très-bien  Schulting,  quoique  Cu- 
jas  ,  obse.rçat.  7,  ait  pense'  que  celles  qui  e'taient  sovts  la  puissance  de  leurs 
maris  pouvaient  tester,  mais  sans  en  donner  des  raisons  suffisantes.. 

(2)  Autrefois  les  femmes  ,  quoique  pubères  ,  e'taient  toujours  en  tutelle  à 
cause  delà  faiblesse  de  leur  esprit;  mais  elles  en  sortaient  quand  elles  avaient 
acquis  le  droit  des  enfans  ,  et  par  conséquent  pouvaient  tester  sans  tuteurs. 
Yoy.  ci-dessus  l'appendice  ,  aux 'Zip.  26  et  27. 

(3)  C'est  une  espèce  de  peine  du  talliôn  pour  celui  qui  s'est  rendu  indi- 
gne de  porter  te'moignage  ,  qu'on  ne  puisse  pas  non  plus  te'moigner  pour  lui. 
Gell.  /.  i5  et  i3,  Re'vard  ,  sur  la  loi  des  douze  Tables  ,  chap.  10. 

(4)  Voyv  Z  S.  §.  w.ff.  Z.V,  47«  des  injures. 
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tuai  focefe  poterit,  nec  ad  testamentum  adhibcri  ».  I.  i8.  S.  i-, 
Ulp.  //£.  i.  ad  Sab. 

Simili  ratione ,  Manichsei  testamentum  facere  non  possunt  ; 
item  nec  apostalse.  I.  4-  etl-  5-  cod.  i.  5.  de  Hseret.  et  Manich. 

Inlra  quinquennium  aulem  quod  inoffieiosi  querelaedatur,  taies 
eos  fuisse  probari  oportet.  /.  2.  /.  3.  et  L  4«  cod.   1.7.  de  àpost. 

Caeteri  hseretici  possunt  quidem  testari  :  sed  si  liberos  habeant 
ortodoxos  ,  et  qui  in  ipsos  nil  deliquerint,  quum  nihil  ipsîs  au- 
ferre  possint  ex  eo  quod  ab  intestato  essent  habituri,  indirecte  fit 
ut  testamentum  eorum  non  valeat.  Libertates  tamen  conservabun- 
tur.  /.  i3.  §.  1.  cod.  1.  5.  de  Hseret.  et  Manich* 

XIV.  3°.  Jam  vero  quunl  in  actibus  legitimis  Certa  sententîâ 
requiratur,  «  de  statu  suo  dubitantes  (1)  $  vel  errantes  ,  testa:nen- 
tum  facere  non  possunt i  ut  D.  Pius  rescripsit  ».  I.  i5.  Ulpian. 
lib.  12.  ad  éd. 

Igitur  «  qui  in  testamento  domîni  manumissus  est,  si  ignorât 
dominum  decessisse,  aditamque  ejus  esse  hereditatem  ,  testamen- 
tum facere  non  potest,  licet  jam  paterfamilias  et  sui  juris  est.  Nam 
qui  incertus  de  statu  suo  est ,  certam  legem  testamento  dicere  non 
potest  ».  /.  14.  Paul.  lib.  2.  regul. 

XV.  40.  Item  quum  ad  testamentum  certa  consilii  maturitas  re- 
quiraïur,  hincimpubes  non  potest  testari. 

Qua  autem  aetate  qui  pubes  sestimatur  ut  testari  possit ,  et  «  a 
qua  œtate  testamentum  vel  masculi  vel  fœminae  facere  possunt, 
videamus.  Et  verius  est  in  masculis  quidern  quartum-decimum  an- 
num  spectandum  ,  in  fœminis  vero  duodecimum  completum. 
Utrum  autem  excessisse  debeat  quis  quartum-decimum  annum 
ut  testamentum  facere  possit;  an  sufficiat  complesse?  Propone 
aliquem  kalendis  Januariis  natum ,  testamentum  ipso  natali  suo 
fecisse  quarlo-decimo  anno ,  an  valeat  testamentum  ?  Dico  va- 
lere  (2).  Plus  arbitrer,  etiamsi  pridie  kalendarum  fecerit  post  sex- 
tam  horam  (3)  noctis,  valere  testamentum:  jam  enim  complesse 

(1)  Nec  obstat  quod  capitali  sententia  damnatus  ,  pendente  appellatione, 
possit  testari,  Nam  de  statu  suo  certus ,  de  duratione  duntaxat  incertus  est. 

(2)  Quamvis  natus  sit  ultima  hujus  diei  hora ,  et  prima  hora  testamen- 
tum fecerit.  Non  enim  computatur  de  momento  ad  momentum  ,  ut  comple- 
visse  quis  certain  annorum  setatem  videatur.  Secus  obtinct ,  quum  lex  rc- 
quirit  ut  quis  certam  setatem  excesscrit ,  ut  in  edicto  de  minoribus.  Vid.  su- 
pra ,  lib.  4-  tit.  4-  de  minorib.  n.  a.  et  ibi  notas. 

(3)  Nam  qui  ullimum  anni  diem  altigit,  annum  complevisse  intelligitur. 
Ex  hoc  textu  liquet  diem  Koinanum  a  média  nocte  adinsequentem  mediana 
noctem  computari. 
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natus-consulle,  incapable  de  tester,  et  pnr  conséquent  non-seule- 
ment de  faire  un  testament  lui-même ,  mais  encore  de  certifier  celui 
dun  autre  ». 

Par  la  même  raison  les  Manichéens  ne  peuvent  pas  faire  de  tes- 
tament, non  plus  que  les  apostats.  /.  2  ,  3  et  4  ,  cod.  des  apostats. 

Mais  dans  les  cinq  ans  pendant  lesquels  on  peut  intenter  la  plainte 
en  inofliciosité  ,  l'on  doit  prouver  leur  apostasie. 

Les  autres  hérétiques,  à  la  vérité,  peuvent  tester;  mais  seule- 
ment lorsqu'ils  ont  des  enfans  orthodoxes  qui  ne  se  sont  point  ren- 
dus coupables  à  leur  égard  ;  comme  ils  ne  peuvent  rien  leur  ôter  de 
ce  qui  leur  serait  revenu  ab  intestai ,  leur  testament  est  indirecte- 
ment nul ,  et  cependant  les  libertés  qu'ils  ont  données  sont  main- 
tenues. /.  i3.  §.  1.  cod.  des  Hérétiques  et  des  Manichéens. 

XIV.  Mais  comme  dans  les  actes  légitimes  il  faut  un  état  certain^ 
«  ceux  qui  doutent  de  leur  condition  (1),  ou  qui  se  trompent  à 
cet  égard,  ne  peuvent  pas  faire  un  testament,  comme  le  dit  Àn- 
tonin-le-Pieux  dans  un  rescrit». 

Par  conséquent  «  si  celui  qui  a  été  affranchi  par  testament  de  son 
maître  ignore  qu'il  est  mort  et  que  sa  succession  a  été  acceptée, 
il  ne  peut  pas  faire  un  testament,  quoiqu'ayant  déjà  le  libre  exer- 
cice de  ses  droits  et  actions ,  et  qu'il  soit  père  de  famille  ;  parce 
que  celui  qui  est  incertain  de  son  état  ne  peut  pas  faire  des  dispo- 
sitions certaines  par  testament  ». 

XV.  4.0.  Et  comme  pour  faire  un  testament  il  faut  une  certaine 
maturité  de  raison  ,  un  impubère  ne  peut  pas  tester. 

Mais  à  quel  âge  peut-on  estimer  qu'un  pubère  peut  tester  ,  «  et 
depuis  quel  âge  un  homme  ou  une  femme  peuvent-ils  faire  un  tes- 
tament? Le  mieux  est  de  dire  que  c'est  depuis  Tâge  de  quatorze 
ans  pour  un  homme ,  et  depuis  l'âge  de  douze  ans  pour  une  femme  ; 
mais  faut-il  qu'un  homme  ait  plus  de  quatorze  ans,  ou  seulement 
qu'il  ait  quatorze  ans  acconiplis  pour  que  son  testament  soit  valide? 
Supposons  un  individu  qui ,  étant  né  aux  calendes  de  janvier  ,  au- 
rait fait  un  testament  précisément  le  même  jour,  quatorze  ans  après , 
son  testament  est-il  valide?  Suivant  moi  il  est  valide  (2),  et  le  se- 
rait encore,  qcoiqu'il  l'eût  fait  la  veille  à  six  heures  du  soir  (3),  parce 

(1)  Et  il  n'y  A  vieil  à  conclure  de  ce  que  le  condamna  à  une  peine  capi- 
tale peul  tester  jusqu'au  jugement  sur  l'appel,  parce  qu'il  est  certain  ùe  soa 
état ,  et  n'a  d'incertitude  que  sur  la  durée. 

(2)  Quoiqu'il  soit  né  à  la  dernière  heure  de  ce  jour,  e«.  qu'il  ait  fait  son 
testament  à  la  première  du  même  jour,  quatorze  ans  après  ,  parce  qu'on  ne 
compte  pas  les  momens  pour  que  quelqu'un  soit  censé  avoir  tel  âge.  Il  en 
est  autrement  lorsque  la  loi  exige  certain  âge  accompli ,  comme  dans  l'édit 
des  mineurs.  Voy.  ci-dessus ,  liv.  4 ,  le  titre  qui  traite  des  mineurs ,  n.  2 ,  et 
les  notes. 

(3)  Car  celui  qui  a  atteint  le  dernier  jour  de  l'année ,  est  censé  avoir  ac- 
compli cette  année.  On  voit  par  ce  te^te  que  Ici  Romains  comptaient  le  jour 
«if  r.iiuuit  à  minuit. 
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videtur  annum  quartum-decimum ,  ut  Marciano  videtur  ».  /.  S, 
Ulp.  lib.  6.  ad  Sab. 

Observa  magis  hanc  setalem  inspici,  quam  pubertatem  insam 
corporaîem. 

Hinc  ita  rescrîbnnt  Dîoclet.  et  Maxim.  :  «  Si  frater  patruelis 
tuus  ante  decimum-quartum  setatis  suse  annum  decessit ,  quum 
lacère  non  potuit  testamentum,  nihil  recte  ex  ejus  postremo  ju- 
dicio  postulatur.  Nam  si  hanc  œtatem  egressus  ,  licetvigoris  non- 
dum  emersissent  vestigia ,  suum  solenniter  ordiuavit  judicium  : 
hoc  evellere  frustra  conaris  ».  /.  4-  c°d.  6.  22.  qui  testant.  Jac. 

Quocirca  de  eunuchis  dubitatum  fuit  an  teslari  possint,  quum 
nunquam  pubescant.  Et  consulem  Mamercum  legimus ,  ea  de 
causa,  bonorum  possessionem  secundum  tabulas  denegasse  cui- 
dam  Genucio  :  ut  refert  Valerius  Maxim,  lib.  7.  lit.  7.  Invaluit 
tamen  ut  possint  testari  ;  sed  tardius  quam  cseteri.  Unde  Paulus  : 

«  Spadones  eo  tempore  testamentum  faccre  possunt,  quo  pie- 
rique  pubescunt ,  id  est ,  anno  decimo  octavo  ».  Paul.  sent. lib.  3. 
lit.  4.  §.  2. 

Constantius  autem  spadones  cœteris  exsequavit.  Ita  ille  :  «  Eu- 
nuchis (1)  liceat  facere  testamentum,  componere  postremas , 
exemplo  omnium,  voluntates ,  conscribere  codicillos ,  salva  tes- 
tamentorum  observantia  ».  /.  5.  cod.  6.  22.  qui  tesl.fac.  poss. 

XVI.  5°.  Si  impubes  ob  defectum  consilii  testari  prohibetur,  a 
fortiori  «  in  adversa  corporis  valetudine  mente  captus ,  eo  tem- 
pore testamentum  facere  non  potest  ».  I.  17.  Paul.  lib.  3.  sent. 

De  furioso  idemconstituit  Justinianus,scilicet  si  furore  durante 
testetur.  «  Furiosum  in  suis  induciis  ultimum  condere  elogium 
posse,  licet  ab  antiquis  dubitabatur,  tamen  et  rétro  principibus  et 
nobis  placuit  ».  /.  9.  cod.  6.  22.  qui  testant. fac. 

Propter  similem  consilii  defectum  ,  «  is  cui  lege  bonis  interdic-* 
tum  est ,  testamentum  facere  non  polest;  et,  si  fecerit,  ipso  jure 
non  valet  ».  /.  18.  Ulp.  lib.  1.  ad  Sab. 

Erat  et  alia  ratio  propter  quam  testamentum  quod  per  œs  et 
libram  jure  Pandectarum  fiebat,  conncere  impedifbatur  «  prodi- 
gus  ;  quoniam  commercium  illi  interdictum  est ,  et  ob  id  familiam 
mancipare  non  potest  ».  Ulp.  lib.fragm.  tit.  20.  §.  i3. 


(1)    Sunt  qui  non  de  spadonibus  hanc  legcm  intelligunt,  sed  de  cubîeu- 
riis  princip 
quod  postea 


îariis  principum  qui  eunuchi  dicuntur  ;  ut,  etsi  servi  sint ,  possint  testari  : 
uod  postea  Léo  Sophus,  Novella  sua  38,  generalitcr  omnibus  servis  prirt- 
ripis  concessit.  Alii  liane  îegem  intelligunt  de  eunomianis  spadonibus  qui- 
bus  lcx  17.  cod.  Theodos.  iG.  6.  de  hœrelic.  testamenti  factioncm  ademcrat; 
cui  rei  argumentum  pryebcot  leges  26  et  S.  d.  tit, 
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que  sa  quatorzième  année  était  censée  accomplie  suivant  Marcian  »i 

Observez  que  c'est  bien  plus  cet  âge  que  l'apparence  corporelle 
de  puberté  qu'il  faut  considérer. 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  " 
ce  Si  votre  cousin  germain  est  mort  avant  d'avoir  atteint  sa  quator~ 
zième  année,  commeil  n'est  point  habile  à  faire  de  testament,  on  ne 
peut  rien  demander  en  vertu  de  ses  dernières  volontés;  ou  s'il  avait 
passé  cet  âge,  quoiqu'il  n'eût  encore  montré  aucun  signe  de  virilité^ 
ayant  exprimé  légalement  sa  volonté,  vous  vous  efforceriez  inuti- 
lement d'en  empêcher  l'effet.  «  On  agite  la  question  de  savoir  g 
les  eunuques  pouvaient  tester,  comme  étant  dans  limposibilité  phy- 
sique de  devenir  pubères;  et  nous  lisons  que  le  Consul  Mamercu* 
refusa  pour  cette  raison  la  possession  des  biens,  en  vertu  du  tes- 
tament, à  un  certain  Genucius  ,  au  rapport  de  Valère  -  Maxime  , 
liv.  7.  tit.  7  ;  cependant  l'usage  a  prévalu  qu'ils  peuvent  tester  ,  mais 
plus  tard  que  les  autres.  C'est  pourquoi  Pauit  dit  :  les  eunuques 
peuvent  faire  testament  à  l'âge  où  la  plupart  d'entre  eux  deviennent 
pubères,  c'est-à-dire,  à  l'âge  de  dix-huit  ans». 

Mais  Constantin  les  a  à  cet  égard  assimilés  à  tous  autres  indi- 
vidus. «  Il  est,  dit-il,  permis  aux  eunuques  (1)  de  faire  un  testa- 
ment, et  d'exprimer  par  écrit  leurs  dernières  Volontés^  ainsi  que1 
de  faire  un  codicile,  en  observant  les  mêmes  formalités  que  tous 
les  autres  testateurs  ». 

XVI.  5°.  S'il  est  défendu  à  un  impubère  de  faire  un  testament  à 
cause  de  la  faiblesse  de  son  jugement,  à  plus  forte  raison  «  un 
homme  en  maladie ,  ou  tombé  en  démence ,  ne  peut  pas  faire  un  tes- 
tament en  cet  état  ». 

Justinien  l'a  pareillement  décidé  ainsi ,  à  l'égard  des  individus 
atteints  de  folie  qui  auraient  fait  un  testament  en  cet  état.  «  Quoi- 
que les  anciens  aient  douté  qu'un  tel  individu  pût  faire  un  acte 
de  dernière  volonté ,  nous  avons  décidé  négativement  cette  ques- 
tion comme  nos  prédécesseurs  ». 

Par  la  même  raison,  tirée  du  défaut  de  jugement,  <i  celui  qui  a 
été  interdit  ne  peut  pas  faire  de  testament,  et  celui  qu'il  aurait  fai 
gérait  nul  de  plein  droit  ». 

11  y  avait  encore  une  autre  raison  pour  laquelle  le  testament  qu 
devait  se  faire  per  ces  et  libram  t  suivant   le  droit  des  Pandectes  , 
11e  pouvait  pas  avoir  lieu.  «  Un  prodigue  ne  peut  pas  émanciper 
tes  enfans ,  parce  qu'il  lui  est  défendu  de  fa  re  aucun  commerce  ». 
— 

(1)  H  y  a  des  jurisconsultes  qui  n'entendent  pas  cette  loi  de  ceux  qui  ont 
élé  faits  eunuques,  mais  i\es  valets  de  chambre  des  princes  qu'on  appelait 
eunuques,  et  qui  ,  quoiqu'esclaves ,  pouvaient  tester;  privilège  que  Le'on- 
li-Philosophe  étendit  ensuite  à  tous  les  esclaves  du  prince  par  la  Novelle  38. 
D'autres  entendent  cette  loi  des  eunuques  ne's  tels  ,  à  qui  la  faculté  de  tester 
avait  été  ôtée  par  la  /.  17.  cuti.  Théod.  sur  les  hérétiques ,  et  en  donnent  pour 
preuves  les  lois  iZ  et  a6. 

Tome  X.  20 
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XVII.  6°.  Quœdam  etiam  corporis  vîtia  teslari  impediunfa 
V.  G.  «  mu  tus  ,  quoniam  verba  (t)  nfcncupationis  loqui  non  po- 
test ;  surdus,  quoniain  verba  familiaî  emptoris  exaudire  non  po- 
test  (2)  ».  d.  §.  i3. 

Quod  «  si  surdus  aut  mutus,  ut  liceret.  sibi  testamentum  fa- 
cere  a  principe  intpetraverit,  valet  testamentum  ».  /.  7.  j^Emil.- 
Macer.  lib.  1.  ad  l.  vicesim.  lier  éd. 

Ex  constitutione  autem  Justinîani,  qui  simul  surdus  et  mutus 
est,  si  quidem  ab  ip.sa  natura  ialis  est ,  testari  non  potest;  si  ex 
superveniente  morbo  talis  effeelus  est,  ita  de  mu  m  testari  potest, 
si  litteras  sciât.  Quod  si  duntaxat  surdus  est,  indistincte  testari 
potest  ;  si  mutus  duntaxat,  ita  demum  si  litteras  sciât.  /.  10.  cod. 
6.  22.  qui  test.  fac.  poss. 

Cseterum  nuîlum  aliud  vitium  corporis  testari  quem  probibet. 
Hînc  Labeo  :  «  In  eo  qui  testatur,  ejus  temporis  quo  testamentum 
facit ,  integritas  mentis ,  non  corporis  sanitas  exigenda  est  ».  /.  2. 
lib.  1.  post.  a  Jcti'ol.  epit. 

Similiter  «  seniurn  quidem  œtatis  vel  éEgritudinem  corporis  f 
sïnceritatem  mentis  tenentibus ,  testamenti  factionem  certum  est 
non  auferre  ».  t.  3.  cod.  6.  22.  qui  lest.  fac.  Dioclet.  et  Maxim. 

Item  «  qui  manus  amisit ,  testamentum  facere  potest,  quamvis 
scribere  (3)  non  possit  ».  /.  10.  Paul.  lib.  3.  sent. 

Çœcus  testamentum  facere  potest ,  quia  accire  potest  adbibitos 
testes,  etaudire  sibi  testimonium  perhibentes  ».  Paul.  sent.  lib.  3. 
til.  4.  §.  4. 

Certam  autem  ac  specialem  aecis  testandi  formam  constituit 
Justinianus;  de  qua  infra  ,  sect.  2.  art.  2. 

XVIII.  Vidimusex  quibus  causis  testari  prohibeatur  qui  testa- 
menti factionem ,  qu:e  juris  est,  habet.  Observandum  autem  eas 
non  nocere ,  si  post  testamentum  fac  tu  m  superveuerint. 

Hinc  de  furioso  dicitur  :  «  Testamentum  quoque  ,  quod  ante 
furorem  consummavit,  valebit ,  et  banorum  possessio  ex  eo  tes- 
tamento  competit  ».  I.  20.  §,  4*  v-  testament.  Ulpian.  lib.  i. 
ad  Sab. 

Similiter  in  prodiga  :  «  Quod  tamen  interdictione  vetustius 
habuerit  testamentum ,  boc  valebit  ». /.  18.  v.  quod  Ulp.  lib.  t. 
ad  Sab. 

Item  «  surdus  ,  mutus,  testamentum  facere  non  possunt:  sed 
si  quis,  post  testamentum  factum  valetudine   ^vi    quolibet   al'n* 

(1)  Vid.  infra  sect.  2. 

(a)  Hee  rationes  refe.runtur  duntaxat  ad  testamentum  quod  per  ses  et  li— 
bram  fit.  Sed  nec  jure  prsetorio  testari  possunt,  quum  mutus  testes  accire, 
eurdus  eos  audire  non  oossit. 

(3)  Tn  scribendo  enim  testator  plerumque  utebatur  manu  alterius.qia 
tesianwitarius  appellatuF. 
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XVII.  6°.  Il  y  a  aussi  àes  vices  corporels  qui  rendent  incapable 
de  lester.  Par  exemple,  un  muet,  parce  qu'il  ne  peut  pas  pro- 
noncer ses  intentions  (i)  ,  et  un  sourd ,  parce  qu'il  ne  peut  pas  en- 
tendre celles  de  celui  qui  fait  la  maiicipation  (2). 

Mais  «  si  un  sourd  ou  un  muet  ont  obtenu  du  prince  la  per- 
mission de  testerais  le  peuvent  vaîidement  ». 

Cependant ,  par  une  constitution  de  Justinien ,  celui  qui  est  tout 
à-la-fois  sourd  et  muet  de  naissance ,  ne  peut  pas  tester  ;  s'il  n'est 
devenu  tel  que  par  suite  d'une  maladie,  il  ne  le  pourra  qu'autant 
qu'il  saura  écrire,  mais  s'il  est  seulement  sourd  il  peut  indistinc- 
tement tester;  et  s'il  est  seulement  muet,  il  le  pourra  également 
pourvu  qu'il  sache  écrire. 

Au  reste ,  il  n'y  a  point  d'autres  vices  corporels  qui  empêchent 
de  tester.  C'est  pourquoi  Labéon  dit  :  «  On  exige  dons  celui  qui 
fait  son  testament  qu'il  soit  sain  d'esprit ,  et  non  de  corps  ,  au  mo- 
ment où  il  le  fait  ». 

De  même  «  il  est  certain  que  la  décrépitude  de  l'âge ,  ni  la  ma- 
ladie du  corps ,  n'empêchent  celui  qui  jouit  de  toutes  ses  facultés 
intellectuelles  de  faire  un  testament  ». 

«  Et  celui  qui  a  perdu  les  deux  mains  peut  aussi  faire  un  testa- 
ment, encore  qu'il  ne  puisse  écrire  (3)  ». 

«  Un  aveugle  peut  faire  son  testament ,  parce  qu'il  peut  enten-* 
dre  les  témoins  qui  lui  attestent  la  relation  de  ses  volontés  ». 

Mais  Justin  prescrit  aux  aveugles  une  formule  particulière  ce 
testament ,  dont  nous  parlerons  ci-après  sect.  2.  art.  2. 

XVIII.  Nous  avons  vu  dans  quel  cas  celui  à  qui  le  droit  donne 
la  faculté  de  tester,  en  est  empêché  ;  mais  il  faut  observer  que  les 
causes  qui  l'en  empêchent  ne  rendent  pas  le  testament  qu'il  a  fait 
nul,  lorsqu'elles  surviennent  postérieurement  à  ce  testament. 

C'est  pourquoi  il  est  dit  d'un  individu  atteint  de  folie ,  que 
«  le  testament  qu'il  aura  fait  avant  sa  démence  vaudra  et  donnera 
action  pour  obtenir  la  possession  des  biens  ». 

Il  en  est  de  même  d'tm  prodigue ,  «  le  testament  qu'il  aura  fait 
avant  son  interdiction  sera  maintenu  ». 

Et  «  un  sourd,  un  muet  ne  peuvent  pas  faire  un  testament, 
lis  celui  qu'ils  auront  fait  avant  d'avoir  été  atteints  de  cette  infir- 


mais 


(1)  Voy.  ci-après,  sect.  1. 

(a)  Ces  raisons  se  rapportent  seulement  au  testament  qui  se  fait  perses  et 
libram  ,  c'est-à-dire  ,  par  la  formalité  de  la  mancipation  ;  mais  ils  ne  peu- 
vent pas  tester,  même  suivant  le  droit  pre'torien,  puisqu'un  muet  ne  peut 
pas  appeler  des  te'moins,  et  qu'un  sourd  ne  peut  pas  les  entendre. 

(3)  Car  le  testateur  se  servait  quelquefois  pour  e'erire  de  la  main  d'ua 
autre  ,  qu'on  appelait  testamentarius. 
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casu  mutus  aut  surdus  esse  cœperit ,  ratum  nihilominus  permaiiel! 
testamentum  ».  /.  6.  §.  i.  Gains,  lih.  ij.ad  éd.  prov. 

Contra,  si,quum  quis  teslatus  est,  ex  aliqua  causa  teslari  pro- 
liibebatur,  licet  h  sec  causa  postea  cessaverit,  nihilomagis  ejus  tes- 
tamentum valebit. 

Unde,  «  si  filiusfarnilias,  aut  pupillus  ,  aut  servus  tabulas  tes-^ 
iamenti  fecerit,  signaverit,  secundum  eas  bonorum  possessio  dari 
non  potest,  licet  filiusfamilias  sui  juris,  aut  pupillus  pubes ,  aut 
servus  liber  factus  decesserit  :  quia  nulles  sunt  tabulae  testament! , 
quas  is  fecit ,  qui  testamenti  faciendi  facultatem  non  habuerit  ». 
l.  ig.  Modest.  lib.  5.  Pandect. 

XIX.  Observandum  superest  quod  rescribit  Gordhnus  ;  nos 
ideo  aliquem  testari  prohiberi  quod  socium  omnium  bonorum  ha- 
beat.  Ita  ille  :  «  Quanquam  omnium  bonorum  socer  tuus ,  item- 
que  frater  ejus  socii  fuerint  ;  tamen,  non  eo  minus  idem  frater 
ejus,  quum  fati  munus  impleret,  testamento  suo  potuit  si bî  here- 
dem  instituere  qnem  (i)  vellet.  Item  non  idcirco  minus  is  testa- 
menti factionem  habet,  quod  indivîsani  (2)  successionem  eum  so- 
rore  sua  dicatur  habuisse  ».  1. 1.  cod.  6.  22.  qui testam.  fac. poss* 

SECTIO   II. 

Déforma  testamentorum. 

Circa  banc  materiam  exponemus  :  i°.  quse  fuerint  olim  forma? 
testamenti  conficiendi  sive  ex  jure  civili,  sive  ex  jure  praetorio  ; 
20.  quse  novae  formée  ab  imperatoribus  introductae  sint. 

3°.  Discutiemus  quaata  sit  auctorïtas  testamenti  jure  confecti  f 
et  quatenus  noceat  aliquam  ex  soleunilatibus  preetermissarn 
fuisse. 

4°.  Pauca  de  testamentorum  insinuatione  et  vetita  eorum  trans~ 
laiione  subjungemus* 

ARTICULUS    I. 

Déforma  testamentorum  antiqua. 
§.  I.   Quoluplex  olim  fuerit  forma  testamenti  conficiendi  ex  jure  ciçili? 

XX.  «  Testamentorum  gênera  fuerunt  tria;  umim  quod  calatis 
comitiis,  alterum  quod  in  procinclu,  tertîum  quod  per  œs  et  li- 
bram  appellatum  est  ».  XJlp.fragm.  lit,  20.  §.  2. 

^m  i.  ■  ■  ■■  „  |_ -,  .    M|1|       ., 

(1)  Ratio  clubitandi  erat  quod  lex  XII  Tab.  permittit  testament  uin  farere 
de  pecania  sua ,  de  patrimomo  suo.  Porro  dabitari  poterat  an  patrimonium , 
quod  quis  non  pronriuin  ,  sed  cum  alio  commune  haberet,  posset  vidai 
simm,  ut  de  illo  testari  posset. 

(2)  Eadem  ratio  d  bilandi. 
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mité,  par  l'effet  d'une  maladie  ou  de  quelqu'autre  accident,  sera 
également  maintenu  ». 

Au  contraire  ,  lorsqu'un  individu  a  testé  ,  dans  quelques  cas  où 
îî  eu  fut  empêché,  quand  cet  empêchement  viendrait  à  cesser  en- 
suite, son  testament  n'en  sera  pas  moins  nul. 

C'est  pourquoi  «  si  un  fils  de  famille  ,  un  pupille  ou  un  esclave 
ont  fait  et  signé  un  testament,  on  ne  pourra  pas  donner  la  succes- 
sion des  biens  en  vertu  d'un  testament,  quoique  le  fils  de  famille 
soit  hors  de  la  puissance  paternelle  ,  que  le  pupille  soit  devenu 
pubère,  ou  que  l'esclave  ait  recouvré  sa  liberté,  parce  que  ce 
testament  est  nul ,  comme  fait  par  une  personne  qui  n'avait  pas 
la  faculté  de  tester  ». 

XIX.  Il  reste  à  observer  ce  que  dit  Gordien  dans  un  rescrït , 
qu'on  n'est  pas  empêché  de  tester  parce  qu'on  est  en  société  de 
tous  biens.  Voici  ses  termes  :  «  Quoique  votre  beau-père  et  son 
frère  aient  contracté  une  société  de  tous  leurs  biens  ,  son  frère  n'a 
pas  moins  pu  en  mourant  instituer  qui  il  voudrait  pour  héri- 
tier (i) ,  et  celui  quia  une  succession  indivise  avec  sa  sœur  (2), 
n'en  a  pas  moins  le  droit  de  faire  un  testament  ». 


SECTION  II. 
De  la  forme  des  testamens. 

Nous  exposerons  sur  cette  matière,  i°.  quelles  furent  autrefois 
les  formalités  à  observer  dans  les  testamens,  suivant  le  droit  civil 
et  le  droit  prétorien  ;  20.  quelles  sont  celles  qui  ont  été  plus  ré- 
cemment introduites  par  les  constitutions  impériales. 

3°.  Nous  discuterons  l'autorité  d'un  testament  fait  suivant  le 
droit;  et  nous  examinerons  jusqu'à  quel  point  peut  lui  préjudi- 
cier  l'omission  d'une  des  formalités  prescrites. 

4°.  Nous  ajouterons  quelques  réflexions  sur  l'insinuation  de» 
testamens  et  sur  la  défense  de  les  déplacer. 

ARTICLE    I. 

De  l'ancienne  forme  des  testamens. 

^.  I.   Combien  il  y  avait  anciennement  de  formes  des  testamens  suivant  le 

droit  civil. 

XX.  «  Il  y  avait  autrefois  trois  espèces  de  testamens,  savoir  : 
le  testament  ealatis  comiliis ,  le  testament  in  procinctu ,  et  le  tes- 
tament pcr  (es  et  libram. 

(1)  La  raison  de  douter  e'tait  que  la  loi  des  douze  Tables  permettait  de 
donner  par  testament  son  argent  et  son  patrimoine  :  or,  on  pouvait  douter 
qu'elle  ne  parlât  que  du  patrimoine  propre,  et  qu'elle  ne  regardât  pas  comme 
propre  un  patrimoine  avec  un  autre  ,  à  l'effet  d'en  pouvoir  disposer  par  tes- 
tament. 

("*)  Même  raison  de  douter. 
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Quid  est  autem  testamcntum  calatis  comiliis ,  quîd  est  inpra- 
cinctu  ? 

Et  i°.  de  calatis  comhns. 

Comitia  a  coeundo  dicta  sunt ,  et  nihil  aliud  sunt  quant  eon- 
ventus  populi  romani  ad  suffragium  ferendum  ;le  aliqua  re.  Varia 
eorum  gênera  erant  ;  nimirum  curiala ,  centuriala  et  Iributa.  Quo- 
circa  sciendnm  est  Romulum  urbem  ac  populum  in  très  partes  ac 
regiones  distribuisse,  quas  tribus  vocavit  :  singulas  autem  tribus 
in  d  cent  curiis  divisisse ,  ita  ut  essent  Romne  triginta  curi^e  ; 
quibus  singulis  singulos  curiones  prœfecit,  et  propeia  cuique  cu- 
riie  sacra  assignavit  (i).  Harum  triginta  curiarum  numerus  per- 
mansit  :  tribuum  vero  numerus  crevit  ad  trigintaquinque  ,  quarum 
quatuor  urbanœ,  cœterae  rusticœ.  Et  hae  quidem  urbanis  longe 
prsestantiores ,  in  quas  scilicet  optimi  quique  ac  prsestantissimi  ci- 
ves referri  se  ac  censeri  curabant;  quum  urbanae  opificibus, 
prœconibus ,  scribis ,  caeteraqqe  turba  forensi  potissimum  con- 
starent.  Fuit  et  alia  populi  romani  divisio^  ex  instituto  régis  Servii- 
Tullii,  in  classes  et  centurias  ;  in  quas  quisque  pro  modo  census 
quem  professus  erat ,  distribuebatur.  Prima  classis ,  quœ  ditiorum 
erat,  continebat  decem  et  octo  equitum,  et  octoginta  peditum 
centurias;  2a.  classis ,  viginti  et  duas;  3a.  viginti;  4a-  viginti  et 
duas  ;  5a.  triginta  centurias  habebat.  Sexta  classis ,  quge  egenorum 
erat,  pro  una  centuria  habebatur.  Erant  igitur  omnes  centurise, 
centum  nonaginta-ires. 


Ex  his  iutelligere  est  quîd  sint  curiata  comitia ,  quid  centu- 
riata,  quid  tributa.  Nimirum  ea  in  quibus  per  singulas  curias  suf- 
fragium  ferebatur,  ut,  quod  major  pars  curiarum  jussisset ,  a  po- 
pulo jussum  videretur,  curiala  comitia  dicebantur.  Quod  si  per 
centurias  suffragium  ferretur,  centuriatai  si  per  tribus,  tributa 
comitia  erant. 

Calata  autem  comitia  non  sunt  proprium  comitiorum  genus; 
et  ita  initio  dicta  sunt  omnia  comitia ,  a  Graeco  verbo  xaXetv,  quod 
est  vocare  ;  quasi  convocata.  Quum  autem  in  usu  haec  vox  esse 
desiisset,  nomen  calatorum  comitiorum  his  tantum  comitiis  re- 
mansit,  quae  pro  collegio  pontificum,  et  his  quse  testamentorum 
condendorum  gratia  habebantur  ;  idque  reiigionis  cujusdam  et  an- 
tiquitatis  ratione. 

H;ec  comitia  testamentorum  condendorum  causa  bis  in  anno  pa- 
ris tempore  habita  fuisse  refert  Theophilus  (2)  institut,  h.  tit.  lbï 

(1)  Erant  igitur  istae  curiœ,  quod  anud  nos  parochice. 

(a)  Id  moris  antiquitus  fuisse  ut  bis  in  anno  comitia  testamentorum  con- 
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Mais  quel  est  le  testament  calatis  comitiis ,  et  le  testament  in 
procinctu? 

Et  i°.  du  testament  calatis  comitiis. 

Le  mol  comitia  dérive  du  verbe  coire  ,  et  les  mots  calata  co- 
mitia ne  signifièrent  autre  chose  qu'une  assemblée  du  peuple  ro- 
main pour  donner  son  suffrage  sur  quelques  affaires.  Il  y  en  avait 
de  plusieurs  genres,  savoir  :  les comitia  curiata  +. les c&mi&acen* 
turiala  et  les  comilia  tribula.  A  eet  égard  il  faut  savoir  que  Ro- 
mulus  distribua  la  ville  de  Rome  et  ses  habitans  en  trois  parties  ou 
cantons  qu'il  appela  tribus;  qu'il  divisa  chacune  de  ces  tribus  en 
dix  curies,  de  manière  qu'il  y  avait  à  Rome  trente  de  ces  curies, 
à  la  tête  de  chacune  desquelles  était  un  des  curions  ,  et  qu'il  assi- 
gna aussi  à  chacune  de  ces  curies  un  temple  particulier  (i).  Le 
nombre  de  ces  curies  ne  fut  point  changé;  mais  celui  des  tribus 
fut  porté  jusques  à  trente-cinq ,  dont  quatre  pour  la  ville  et  les  au- 
tres pour  la  campagne;  mais  ces  dernières  étaient  beaucoup  plus 
distinguées  que  celtes  de  la  ville,  et  tous  les  principaux  citoyens 
de  la  ville  avaient  grand  soin  de  s'y  rendre  ;  pendant  que  celles  de 
la  ville  n'étaient  composées  que  d'ouvriers,  de  crleurs  publics, 
d'écrivains  et  autres  individus  subalternes  du  forum.  11  y  avait 
une  autre  division  du  peuple  romain  que  Servius-Tullius  avait 
faite,  par  classes  et  centuries,  où  il  avait  réparti  chacun  des  ci- 
toyens en  raison  des  impôts  qu'il  payait.  La  première  classe,  qui 
était  celle  des  plus  riches,  contenait  dix-huit  curies  pour  le  ser- 
vice de  la  cavalerie  ,  et  quatre-vingts  curies  pour  celui  de  l'infan- 
terie ;  la  seconde  en  contenait  vingt-deux;  la  troisième  vingt;  la 
quatrième  vingt-deux;  la  cinquième  trente;  la  sixième  ,  qui  était 
celle  des  pauvres,  n'était  réputée  que  pour  une  centurie.  11  y  avait 
donc  à  Rome  cent  quatre-vingt-treize  centuries. 

il  est  aisé  de  juger  par  là  ce  qu'étaient  les  assemblées  par  cu- 
ries ,  par  centuries  et  par  tribus  ;  c'est-à-dire  ,  que  celles  dans  les- 
quelles les  suffrages  étaient  donnés  par  curies,  et  où  la  majeure 
partie  avait  décidé  ce  qu'ordonnait  le  peuple  romain  ,  s'appelait 
assemblée  par  curies;  celle  où  on  délibérait  par  centuries,  s'appe- 
lait assemblée  par  centuries;  et  celle  où  l'on  délibérait  par  tribus  , 
s'appelait  assemblée  par  tribus. 

Les  calata  comitia  n'étaient  point  une  espèce  particulière  d'as- 
semblée. C'était  ainsi  qu'on  avait  appelé  dans  l'origne  toutes  les 
assemblées,  du  mot  grec  xa).av,  qui  signifit  vocarc ,  comme  si  l'on 
disait  assemblées  convoquées.  Comme  ce  mot  était  tombé  en  dé-* 
suétude  ,  "il  ne  fut  plus  que  le  nom  des  assemblées  du  collège  pon- 
tifical ,  de  celle  qui  avait  lieu  pour  faire  des  tes  lame  ns  ,  par  un  mo- 
tif particulier  de  religion  et  d'antiquité. 

Ces  assemblées,  pour  faire  des  testamens ,  avaient  lieu  en  tems 
de  paix  deux  fois  dans  l  aunée  ;  au  rapport  de  Théophile  (2)  ,  ins- 

(1)  Ces  curies  étaient  donc  ce  que  sont  paimis  nous  nos  paroisses. 

(2)  ileineccius ,  entre  autres  iavans  ,  Joute  que  ce  fut  anciennement  Tu~ 
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quicumque  testamentum  facere  volebat ,  illmd  in  concione  popnli 
condebat  per  modum  legis  ,  rogando  ut  quis  sibi  hères  esset  : 
quae  rogatio  ,  popnli  suffragio  confirmabatur.  Scilicet  existimabant 
Ivomani  legem  ex  qua  heredes  ab  intestato  habebant,  nonnisi  alia 
lege  in  comitiis  lata  tollï  posse.  His  comitiis  interveniebant  pont.i- 
fices  ,  nimiruni  nt  sacra  privata  testatoris  ad  heredem  transirent. 
Et  ita  testamenta  fiebant  calatis  comitiis. 


Quo<]  spectat  testamentum  in  procinctu,  illud  in  rébus  trepidîs 
cives  romani  cincti  et  ad  bellum  proiiciscentes  et  quasi  devoti  diis 
manibus  faciebant.  Hsec  enim  devotorum  yoluntas  ultima,  prolege 
erat,  tacito  populi  suffragio  rata.  Hujus  teslamenti  meminit  Piu- 
iarchus  in  vita  Coriolani ,  ubi  moris  fuisse  refert  apud  Romanos  , 
ut  «  milites  in  acie  jamjam  profecturi  ad  pugnam ,  testamentum 
»>  facerent  nuncupando  viva  voce ,  coram  tribus  aut  quatuor  tes- 
»  tibus ,  quem  sibi  heredem  vellent  ».  Extra  taie  periculum  mi- 
lites testabantur  jure  ordinario. 


XXI.  Exoleverunt  aulem  testamenta  in  procinctu,  ex  quo  bella 
auspicato  geri  desierunt  :  quod  jam  Ciccronis  œvo  usurpatum 
fuisse  ipse  testatur,  de  nat.  deor.  lib.  2,   cap.  3.  Comitia  autem 

dendorum  causa  convocarentur,  in  dubium  revocat ,  inter  alios  eruditissi— 
mos  viros ,  Heinneccius  antiquit.  roman,  lib.  i.  tit.  10.  n.  3.  Nititur  aucto- 
yitate  Gellii  noct.  attic.  i5.  25.  uhî  scriptum  est ,  caJata  comitia  esse  quce 
pro  collegio  pontificum  habentur,  aut  régis  aut  flaminum  inaugurât ione .. . 
ïisdein  comitiis  quce  calata  appellari '  diximus ,  et  testamenta,  fi eri  solebant. 
Inde  colligit  vir  clarissimus  testamenta  fuisse  velut  appcndicem  comi  ioruvri 
alia  de  causa  convocatorum  ;  nusquam  vero  principaliter  tcstamentorum  con- 
dendorum  gratia  convocata  fuisse  comitia. 

Verum  ,  quantacumque  sit  ea  textus  Gellii  auctoritas ,  nemo  credet  Thco- 
philum  in  hoc  sommasse,  quod  potius  ex  fuie  antiquorum  scriptorum  (qui 
forte  ad  nos  non  pcrvenerunt)  tradidisse  censendus  est.  Quin  etiam  ,  sic  op-< 
time  Thcophilus  cum  Gellio  conciliabitur ,  si  dicamus  :  antiquissiinis  qui- 
dem  temporibus,  antequam  inventa  essent  testamenta  per  œs  et  librarn,  ob- 
tinuisse  quod  refert  Theophilus  ,  ut  principaliter  testamentorum  condendo- 
rum  causa  comitia  calarentur  seu  convocarentur.  Et  sane  bis  temporibus 
quibus  Romani  non  aliter  quam  in  comitiis  testamenta  sua  ordinare  pote— 
rant ,  dignissima  hase  causa  fuit  cur  comitia  convocarentur  :  tanta  erat  tcsta- 
mentorum cura  ,  et  si  dicerc  fas  sit ,  religio  !  Ad  hsec  igitur  antiquissima  tem— 
pora  respicit  Theophilus.  Textus  autem  Gellii  ad  sequenlia  refen  ndus  ,  qui- 
bus ,  invento  testamentarum  per  ces  et  libram  ritu,  comitia  utpote  jam  his 
condendis  non  necessaria ,  convocari  horum  gratia  desierant.  Quanquam 
adhuc  aliqui  cives  antiquorum  rituum  tenacissimi  ,  neglecto  novo  ritu  arts 
et  libree ,  testamenta  sua  in  comitiis  quae  alia  de  causa  convocarentur,  ordi— 
warent  :sicque  testamenta  facta  sunt  velut  appendix  comitiorum. 


DE  CEUX  QUI  PEUVENT  TESTER  ,  etc.  3l3 

filut.  h.  t. ,  là  quiconque  voulait  faire  un  testament  prononçait  ses 
volontés  en  forme  de  loi ,  au  milieu  du  peuple  assemblé  ,  et 
demandait  que  tel  fût  son  héritier,  prière  que  confirmait  le  suf- 
frage du  peuple.  C'est-à-dire,  que  les  Romains  pensaient  que  la 
loi,  en  vertu  de  laquelle  ils  avaient  des  héritiers  ab  intestat,  ne 
pouvait  être  abrogée  que  par  une  autre  loi  portée  dans  une  assem- 
blée du  peuple.  Les  pontifes  intervenaient  dans  ces  assemblées 
pour  transférer  à  Vhéritier  les  objets  du  culte  du  testateur,  et 
c'était  ainsi  que  se  faisaient  les  testamens  calatis  comitiis. 

Pour  ce  qui  concerne  le  testament  in  procinctu ,  les  Romains 
le  faisaient  dans  les  circonslances  fâcheuses,  et  lorsqu'ils  étaient 
ceints  pour  la  guerre,  comme  dévoués  à  leurs  dieux  mânes  ;  cette 
dernière  volonté  était  regardée  comme  une  loi ,  lorsqu'elle  était 
confirmée  par  le  suffrage  du  peuple.  Plutarque  fait  mention  de  cette 
espèce  de  testament,  dans  la  T  ie  de  Coriolan,  où  il  rapporte  que 
c'était  un  usage  chez  les  Romains,  que  «  les  militaires  prêts  à 
»  partir  pour  combattre ,  fissent  leur  testament  en  déclarant  de 
»  vive  voix  ,  devant  trois  ou  quatre  témoins  ,  celui  qu'ils  voulaient 
»  qui  fût  leur  héritier  »  :  hors  cette  circonstance  ,  les  militaires  fai- 
saient leur  testament  avec  les  formalités  ordinaires. 

XXI.  Mais  les  testamens  in  procintu  tombèrent  en  désuétude, 
depuis  qu'on  ne  consulta  plus  les  augures  pour  faire  la  guerre  ; 
comme  on  le  voit  déjà  du  tems  de  Cicéron,  par  son  traite  de  la 

cage  de  convoquer  deux  fois  par  an  les  assemblées  pour  faire  des  testamens. 
Aniiq.  romain.  liç.  ri,  ///.  iof  n.  3.  Il  appuie  ce  doute  sur  l'autorité'  d'Aulu- 
Gel  le  ,  dans  ses  Nuits  attiques ,  l5 ,  27,  où  il  est  dit  que  les  calata  cornitia 
étaient  des  assemblées  du  collège  des  pontifs  pour  l'inauguration  d'un  roi 
ou  d'un  flamine  ,  et  que  c'était  dans  ces  assemblées  qu'on  avait  coutume  de 
faire  les  testamens.  Un  homme  célèbre  en  conclut  que  les  testamens  étaient 
comme  des  appendices  d'assemblées  convoquées  pour  d'autres  affaires,  el 
que  jamais  on  n'a  convoqué  des  assemblées  principalement  pour  faire  des 
testamens. 

Mais  quelque  respectable  que  soit  l'autorité  de  ce  texte  d'Aulu  -  Gclle  , 
personne  ne  croira  que  Théophile  ait  déliré  sur  ce  point,  mais  plutôt  qu'il 
a  écrit  d'après  d'anciens  auteurs  qui  ne-  nous  sont  peut-être  pas  parvenus. 
Nous  pouvons  même  très  — bien  concilier  Théophile  avec  Aulu- Gclle,  en 
disant  que  dans  les  tems  les  plus  anciens,  et  avant  qu'on  eut  introduit  les 
testamens  per  œs  et  librain  ,  on  pratiquait  ce  que  rapporte  Théophile ,  et  on 
assemblait  les  cornitia  calata  pour  faire  des  testamens.  Et  certainement  dans 
le  teins  que  les  Romains  ne  pouvaient  faire  leurs  testamens  que  dans  les  as- 
semblées du  peuple,  les  testamens  étaient  une  cause  assez  importanle  pour 
faire  convoquer  des  assemblées,  car  ils  y  mettaient  même  une  sorte  de  re- 
ligion, s'il  est  permis  de  parler  ainsi.  C'est  donc  à  ces  tems  qu'il  faut  rap- 
porter ce  que  dit  Théophile,  et  il  faut  rapporter  à  d'autres  tems  ce  que  Hit 
Aulu-Gelle,  c'est-à-dire  ,  à  ceux  où  on  avait  introduit  les  testamens  per  œs 
et  libram  ;  et  les  assemblées  n'étant  plus  nécessaires  pour  les  faire  ,  on  avait 
cessé  de  les  convoquer  pour  cela,  quoiqu'il  y  eût  encore  quelques  citoyens 
assez  attachés  aux  anciens  usages,  pour  ne  pas  vouloir  faire  leur  testament 
per  œs  et  libram,  et  les  faire  dans  des  assemblées  convoquées  pour  d'autres 
.  auses  ;  d'où  suit  que  les  t,estamens  ne  feront  plus  qu'un  appendices  de  ces 
assemblées. 
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testamenlorum  condendorum  causa  minus  frequentari  et  sensint 
exolcvisse  dudum  ante  debuerant  ;  ex  quoscilicet,  latissima  tes- 
tandi  facultate  per  legem  XH  Tabularum  unieuique  concessa  ,  ju- 
risconsulte qui  logis  aciiones  componebant  (  seu  varias  ex  lege  et 
legis  iuterpretatione  agendi  formulas  et  modos  solennes),  inve- 
nerunt  ipsî  el  ritum  testandi  solennem,  cujus  ope  non  amplius 
necesse  haberont  cives  expectare  tempus  comitiorum.  Hic  modus 
diclus  est  per  ces  et  libram,  de  quo  ita  pergit  Ulpiajius  : 


«  Mis  duobus  testamentis  abolitis ,  hodie  solum  in  usu  est, 
quod  per  œs  et  libram  fit;  id  est,  per  rnancipationem  (i)  imagina- 
riam.  In  quo  testamento  libripeus  (2)  adhibetur,  et  familLe  (3) 
emptor ,  et  non  minus  quam  quinque  testes  cum  quibus  (4)  testa- 
ment factio  est  ».  Ulp.fragm.  lit.  20.  d,  §.  2. 

Raro  aulem  eum  ,  quem  quis  sibi  heredem  vellet,  testatoradhi- 
bebat  famiiiœ  suae  emptorem  ;  sed  interpmebat  alîquem  qui  his, 
sibi  heredes  vellet,  familiam  esset  remancipaturus. 

§.  II.  De  eonditionibus  reqaisitis  adformam  tcstamenti  per  tes  et 
libram,  quod  jure  Pandeclarum  obtinebat. 

«  In  testamento  quod  per  res  et  libram  fît,  duœ  res  aguntur  : 
Familiœ  man  ci  patio ,  elnuncupatio  lestamenti.  Nuncupatur  tes- 
tamentum  in  hune  modum  :  Tabulas  testament!  testator  tenensita 
dicit  :  Hœc  uti  his  tabulis  cerisve  scripla  (5)  sunt ,  ita  do  ,  ita 
le  go  y  ita  testor.  ltaquevos  quiriles  testimonium  prœbitote.  Quae 
nuncupatio,  et  testatio  vocatur  ».  d.  t.  20.  §.  9. 

Prreier  hanc  familice  rnancipationem  et  nuncupatïonem  testa- 
menti ,  plura  adhuc  ad  formam  testamenti  requiruntur  ex  jure  civilL 


(1)  De  mancipalione  vid.  tit.  7.  de  adop.  et  emancip.  supra  ,  lib.  1. 

(2)  Libripens  erat  civis  Piomanus  ,  qui  stateram  teneret,  et  ses  appenderet 
quod  lamiliie  emptor,  lanquam  hereditatis  pretium  imaginarium,  testatori 
dabat. 

(3)  Id  est ,  hereditatis  ,  substantiae,  patrimonii  emptor. 

(4)  Qui  nimirum  idonei  sunt  ad  testimonium  peihibendum  confieicnti- 
bus  leslamentum. 

(5)  Polerat  etiam  et  citra  seripturam  viva  voce  ultimas  vohmtates  sua* 
nuneupare  :  ut  liquet  ex  /.  1.  §.  3.  fj\  28.  5.  de  hered,  instit.  et  alibi  pa&siu*- 
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Nature  des  Dieux  ,  liv.  2  ,  chap.  3.  Mais  les  assemblées  pour  faire 
îles  testamens,  durent  cesser  insensiblement  d'avoir  lieu,  et  être 
tombées  en  désuétude  long-tems  auparavant;  c'est-à-dire ,  depuis 
que  la  loi  àes  XII  Tables,  ayant  donné  à  chacun  une  faculté  de 
tester  très-étendue  ,  les  jurisconsultes  ,  qui  composaient  les  actions 
de  la  loi  (  ou  les  différentes  formes  des  actions ,  d'après  leurs  in- 
terprétations sur  la  loi),  introduisirent  eux-mêmes  une  forme  so- 
lennelle de  testament,  au  moyen  de  laquelle  les  citoyens  n'avaient 
plus  besoin  d'attendre  qu'on  convoquât  des  assemblées.  C'est  cette 
formule  qu'on  a  appellée  ptrœs  et  libram,  et  c'est  de  cette  for- 
mule qu'Ulpien  dit  encore  : 

«  Ces  deux  formules  de  testamens  ayant  été  abolies ,  on  ne  fait 
plus  d'usage  aujourd'hui  que  de  la  formule  per  œs  et  libram; 
c'est-à-dire,  par  înancipaiion  fictive  (1) ,  dans  laquelle  intervient 
un  libripens  (2),  un  acquéreur  des  biens  (3),  et  un  nombre  au 
moins  de  cinq  témoins ,  en  présence  desquels  (4)  se  fait  le  tes- 
tament ». 

Mais  il  était  rare  que  le  testateur  présentât  celui  qu'il  voulait 
faire  son  héritier,  comme  acquéreur  de  ses  biens,  et  il  faisait  in- 
tervenir quelqu'un  qui  les  rachetait  pour  ceux  que  le  testateur 
instituait  ses  héritiers. 

§.  II.  Des  conciliions  requises  pour  Informe  du  testament  qui 
avait  lieu  sous  le  décret  des  Pandectes. 

«  Il  se  fait  deux  choses  dans  le  testament  per  œs  et  libram  s  c'est- 
à-dire,  la  mancipation  des  biens  et  la  déclaration  du  testament. 
Voici  comment  se  fait  la  déclaration  du  testament  :  le  testateur  te- 
nant son  testament  dit  :  Je  donne  ,  je  lègue,  je  teste  les  choses 
que  j'ai  écrites  sur  ces  feuilles  ou  ces  tablettes  (5),  citoyens  ro- 
mains ,  rendez-en  témoignage.  Cette  déclaration  s'appelait  aussi 
témoignage  ». 

Outre  cette  déclaration  de  testamens  et  mancipations  de  biens  , 
il  y  avait  encore  plusieurs  solennités  requises  par  le  droit  civil 
pour  la  forme  du  testament. 

(1)  Sur  la  mancipatiou.  Voyez  le  titre  des  adoptions  et  émancipations , 
livre  t. 

(2)  Ce  Libripens  e'tait  un  citoyen  romain  ,  qui  tenait  une  balance  sur  la- 
quelle était  une  pièce  d'argent  que  l'acquéreur  e'tait  censé  donner  fictive- 
ment au  testateur  pour  prix  de  ses  biens. 

(3)  C'est-à-dire  ,  l'acquéreur  de  l'hérédité  ,  des  biens  ,  du  patrimoine. 

(4)  C'est-à-dire,  capable  de  rendre  témoignage  à  ceux  qui  font  le  tes- 
tament. 

(5)  Il  pouvait  aussi  énoncer  ses  dernières  volontés  de  vive  voix  et  sans 
écrire ,  comme  on  le.voit  dans  la  loi  1.  §.  3.  ff.  de  V'mstitution  d'héritier,  et 
fifrftrae  ailleur*. 
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Prima  conditio.  —  Ut  testator  nomina  heredum  aut  ipse  scrip- 
serit  aut  nuncupaverit 

XXII.  Et  quidem  «  heredes  palam,  ita  ut  exaudirï  possint , 
nuncupandi  sutit.  Lîcebît  ergo  testanti  vel  nuncupare  heredes  ,  vel 
scribere  :  sed  si  ntmcupat,  palam  débet  ». 

Quid  est  palam?  Non  u  tique  in  publicum ,  sed  ut  exaudiri 
possit.  Exaudiri  autem  non  ab  omnibus  ,  sed  a  testibus  ,  et ,  si  plu- 
res  fuerint  testes  adhibiti,  sufficit  solennem  numerum  exaudire  ». 
/.21  Ulp.  lib,  2.  ad  Sab. 

Prœter  nomina  autem  heredem  (  quse,  quiim  viva  voce  non 
nuncupantur,  a  testalore  scripta  esse  debent)  caetera,  quce  in  tes- 
tamento  continenlur,  nil  refert  quis  scripserit. 

Ilinc  et  «  servus ,  licet  alienus,  jussu  testatoris  testamentum 
scribere  non  prohibetur  ».  I.  28.  Mod.  lib.  g.  regul. 

Secunda  conditio.  — -  Ut  uno  conte  xtu  fiai  testamentum, 

XXIII.  «  Uno  contextu  actus  testari  oportet  (1).  Est  autem 
uno  contextu,  nullum  actum  alienum  testamento  intermiscere  (2). 
Quod  si  aliquid  pertinens  ad  testamentum  faciat,  testamentum  non 
vitiatur  ».  sup.  d.  I.  21.  §.  fin. 

Hinc  ,  «  si  quidpost  factum  testamentum  mutari  placuit ,  omnia 
ex  integro  (3)  facienda  sunt  ».  d.  L  21.  §.  1, 

Nota  :  «  Quod  vero  quis  obscurius  in  testamento  vel  nuncu- 
pat  vel  scribit  r  an  post  solennia  explanare  possit ,  quceritur  ?  Ut 
puta  :  Stichum  legaverat ,  quum  plures  haberet,  nec  declaravit  de 
quo  senlirct;  Titio  legavit,  quum  multos  Titios  amicos  haberet; 
erraverat  in  nornine,  vel  praenomine,  vel  cognomine,  quum  in 
corpore  non  errasset  :  Poteritne  postea  declararë  de  quo  senserit? 
Et  puto  posse.  Nihil  enirn  nunc  dat,  sed  datum  significat.  Sed  et 
si  notam  postea  adjecerit  legato  ,  vel  sua  voce  vel  lîtteris ,  vel  sum- 

(1)  Hoc  commune  omnibus  actibus  legitimis  :  ut  observavimus  in  praef. 
part.  1.  cap.  1.  §.3. 

(2)  Nec  obstat  i°.  quod  adsignare  testamento  libertum  potest  :  /•  7-ff-  38., 
4-  de  adsigJi.  libert.  Nain  assignando  libertum,  cum  nemine  contrahit;  vo- 
luntatem  suam  duntaxat  déclarât  :  unde  talis  actus  non  vidctur  testamento 
alienus.  Nec  obstat  20.  quod  possit  pignus  testamento  constitui  :  nam  hoc 
intelligendum  est  de  pignore  quod  testator  concedit  legatario  pro  eo  quod 
ipsi  legatum  est  :  et  hoc  pertinet  ad  id  quod  testamento  agitur.  Nec  obstat. 
3<>.  quod  mortis  causa  donari  potest  in  testamento  :  nam  ad  instar  legato- 
rum  et  fideicommissorutn  id  obtinet  ;  unde  non  videtur  actus  testamento 
alienus. 

(3)  Ita  mero  jure  :  nam  nuda  vol  un  ta  te  legata  revocantur  data  exception;* 
d»li.  Vid  lit.  4-  de  adimend.  vel  tfansfer.  légat,  infra,  lib.  3^. 
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Première  condition.  —  Il  faut  que  le  testateur  ait  écrit  lui-même ^ 
ou  déclaré  les  noms  de  ses  héritiers. 

XXII.  Et  même,  «  il  doit  déclarer  les  noms  de  ses  héritiers, 
de  manière  a  être  entendu.  Il  peut  donc  écrire  ,  déclarer  les  noms 
de  ses  héritiers  à  son  choix  ;  mais  s'il  ne  fait  que  les  déclarer  il  doit 
le  faire  palam  ». 

«  Que  veut  dire  ce  mot  palam  ?  Il  ne  veut  pas  dire  en  public  ; 
mais  il  exprime  seulement  la  manière  de  se  faire  entendre,  non  pas 
encore  de  tout  le  monde,  mais  de  ses  témoins;  et  encore,  s'il  en 
a  fait  venir  plus  qu'il  ne  devait ,  il  suffit  qu'il  ait  été  entendu  du 
nombre  prescrit  »* 

Excepté  le  nombre  des  héritiers  que  le  testateur  doit  déclarer 
de  vive  voix,  ou  écrire  lui-même,  il  importe  peu  quelle  personne 
ait  écrit  le  texte  du  testament. 

C'est  pourquoi  «  un  esclave,  même  étranger,  peut  écrire  un 
testament  si  le  testateur  l'en  charge  ». 

Seconde  condition.  —  Un  testament  doit  être  fait  dans  un  seul 

contexte. 

XXIII.  «  Il  faut  tester  dans  un  seul  contexte  d'acte  (i);  mais 
pour  cela  il  suffit  qu'il  n'y  ait  aucun  autre  acte  généré  dans  le  tes- 
tament (2)  ;  mais  les  actes  relatifs  aux  testamens,  peuvent  y  être 
insérés  sans  les  vicier  ». 

C'est  pourquoi,  «  si  après  avoir  fait  le  testament ,  on  veut  y 
changer  quelque  chose ,  il  faut  le  refaire  en  entier  (3)  ». 

Observations.  «  Mais  on  demande  si  ce  que  le  testateur  à  dé- 
claré, ou  écrit  d'une  manière  obscure  dans  son  testament,  peut 
être  expliqué  plus  clairement  dans  la  suite;  comme,  par  exemple  , 
s'il  a  légué  Stichus,  ayant  plusieurs  esclaves  de  ce  nom,  sans  dé- 
signer lequel  ,  ou  bien  s'il  a  légué  à  Titius ,  ayant  plusieurs  amis 
du  même  nom  ,  sans  dire  auquel  dentr'eux  ;  ou  s'il  s'est  trompé  , 
non  dans  la  personne  ,  mais  dans  le  prénom ,  le  nom  ou  le  sur- 
nom ,  pourra- t-il  s'expliquer  dans  la  suite  à  cet  égard  ?  Je  pense 

(1)  Cela  était  commun  à  tous  les  actes  le'gitimes  ,  comme  nous  l'avons 
observé  dans  noire  préface  ,  part.  1.  chap.  1.  §.  3. 

(2)  Nonobstant  10.  qu'il  peut  assigner  par  son  testament  un  affranchi, 
/.  iff  de  la  manière  dont  les  affranchis  sont  assignes  aux  fils  des  pa- 
trons ;  car  en  assignant  un  affranchi  il  ne  contracte  avec  personne  ,  il  dé- 
clare seulement  sa  volonté,  et  c'est  pourquoi  cet  acte  n'est  pas  censé  étranger 
à  son  testament  ;  nonobstant  i°.  qu  il  y  peut  constituer  en  gage  ,  parce  que 
cela  s'entend  du  gage  que  le  testateur  donne  à  son  légataire  pour  une  chose 
léguée,  et  que  cet  acte  fait  partie  du  testament;  nonobstant  3°.  qu'il  peut 
donner  à  cause  de  mort  dans  son  testament,  et  que  cela  est  reçu  à  l'instar 
des  legs  et  fidéicommis  ,  ce  qui  fait  que  cet  acte  n'est  pas  non  plus  étranger 
au  testament. 

(3)  Il  en  était  ainsi  suivant  le  droit;  car  les  legs  étaient  révoqués  par  la 
simple  volonté  du  testateur  et  l'exception  du  dol.  Voyez  tit.  de  adimen.  vel 
transfer.  légat,  ci- après  ,  liç.  34. 
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rvram  vrl  nom?n  legatarii   quod  non  scrïpserat,  vel  nummorum 

qualitate.n ,  an  recte  fecerit?  Et  puto  etiam  qualitatem  nummo- 
* —  „,1,1:    ivr»^,  ~*  •  -j:_^r_ r  • i     „*? _i 
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\.  i.  v.  quod  vero. 


Tertia  conditîo.  —  Ut  testamentum  perfectum  sil. 

XXIV.  Requiniur  etiam,  ut  testamentum  valeat,  illud  ad  fi- 
nem  fuisse  perductum. 

Igitur,  «  si  is  qui  testamentum  faceret ,  heredibus  prîmis  nun- 
cupatis,  priusquam  secundos  exprirneret  heredes  ,  obmuluïsset , 
magis  cœpisse  eum  testamentum  facere  ,  quam  fecisse ,  Varus  ,  Di- 
gestorum  libro  i  ,  Servium  respondisse  scripsit  :  itaque  primo-3 
heredes  ex  testamento  non  ^i)  futuros.  Labeo  tum  hoc  verum 
esse  existimat,  si  constaret  volui-vse  plures  eum,  qui  testamentum 
fecisset ,  heredes  pronuntiare.  Ego  nec  Servium  put©  aliud  sen- 
sisse  ».  /.  25»  Javol.  lib.  5.  post.  Labeonis. 

Quarta  conditio.  — -  Ut  testes  rogati  et  ad  finem  uscfue  prœ  sentes 

adfuerinl. 

XXV.  Illud  quoque  requïritur,  ut  testes  (quïnque  numéro)  co- 
ram  quibus  testamenti  solennia  peragi  debere  diximus  ,  fuerint 
rogati  ea  de  causa  adesse. 

ïgitur  «  in  testamentis,  in  quibus  testes  rogati  adesse  debent , 
ut  testamentum  fiât,  alterius  rei  causa  forte  rogatos,  a  testandnm 
non  esse  idoneos  placet  ». 

«  Quod  sic  arcipiendum  est ,  ut,  lîcet  ad  aliam  rem  sïnt  rOgatî 
vel  collecti,  si  tamen  ante  testimonium  certiorentur  ad  testamen- 
tum se  adhibîtos  ,  posse  eos  testimonium  suum  recte  perhibere  ». 
l.  2i.  §.  2.  Ulp.  lib.  2.  adSabi, 

XX VI.  Recte  item  «  et  veteres  putavernnt  eos  ,  qui  propter 
solennia  testamenti  adhibentur,  dnrare  debere  donecsunrema  con- 
testatio  peragatur  ».  L  20.  §.  8.  Ulp.  lib.  1.  ad  SaO- 

•  (1)  Non  obstat  Les  29.  h.  fit.  infra  art.  3.  Nanti  dissimilis  omnino  speries. 
ïlic,  quum  vellet  testari  per  nuncup.uionem  ,  non  omnes  quos  sil>i  volebat 
heredes  nuncupavit  :  testamentum  incorpit ,  non  perfeoit  At  in  specie  /.  29. 
//.  fit.  omnes,  quos  sibi  voluit ,  heredes  instituit;  tesiamentum  perfecit  :  sed 
tantum  circa  quosdam  ex  his  quos  instituit,  omisit  eos  palam  nuncupare, 
aut  eorum  norhina  propria  manu  scribere.  Unde  eorum  duntaxat  inslitutio 
corruere  dcbct;  cseterorum,  circa  quos  id  observatum  est,  iastitutio  débet 
▼alcre. 
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qu'il  le  peut ,  parce  que  ce  n'est  pas  donner  de  nouveau  ,  maïs  ex- 
pliquer ce  qu'on  a  voulu  donner  ,  ou  à  qui  on  a  voulu  le  don- 
ner ,  mais  s'il  a  ajouté  par  écrit  ou  de  vive  voix ,  à  son  legs ,  une 
note  pour  déclarer  le  nom  du  légataire,  quelle  somme  il  a  voulu 
léguer  ,  ou  la  qualité  des  espèces ,  le  testament  vaudra-t-il  encore  ? 
Suivant  moi ,  cette  note,  par  rapport  à  la  qualité  des  espèces,  ne 
peut  pas  le  vicier,  parce  que,  quand  il  ne  l'aurait  pas  faite,  il 
aurait  fallu  conjecturer  !a  qualité  de  son  legs,  d'après  Ses  expres- 
sions du  testament,  d'après  ses  rapports  avec  les  légataires ,  et  d'a- 
près l'usage  du  pays  ». 

^Troisième  condition.  - —  Il  faut  que  le  testament  soit  parfait. 

XXIV.  Pour  que  le  testament  soit  valide ,  il  faut  aussi  qu'il  soit 
achevé. 

Ainsi,  «  si  celui  qui  faisait  son  testament,  a  nommé  ses  pre- 
miers héritiers  ,  et  n'a  pas  nommé  les  seconds ,  Varus  dit  que  l'opi- 
nion de  Servius  était  que  ce  testateur  avait  plutôt  commencé  que 
fait  son  testament,  lequel  est  par  conséquent  nul,  par  rapport 
aux  premiers  héritiers  qu'il  a  nommés  (1),  ce  qui,  suivant  La- 
Léon  ,  est  vrai ,  seulement  dans  le  cas  où  il  serait  constant  que 
le  testateur  voulait  en  instituer  d'autres,  et  je  pense  que  Servius 
n'a  pas  voulu  dire  autre  chose  ». 

Quatrième  condition. —  Il  faut  que  les  témoins  appelés,  aient 
été  les  seuls  jusgues  à  la  clôture  du  testament. 

XXV.  Il  faut  aussi  que  des  témoins,  au  nombre  de  cinq,  de- 
vant lesquels  nous  avons  dit  que  le  testament  devait  être  fait ,  aient 
été  appelés,  et  aient  été  présens. 

Ainsi,  «  il  a  été  décidé,  par  rapport  aux  testamens  qui  doivent 
être  faits  devant  des  témoins ,  que  ceux  qui  auraient  été  appelés 
pour  autre  chose,  ne  pourraient  pas  servir  pour  le  testament  ». 

«  Ce  qui  doit  s'entendre  en  ce  sens  que,  bien  qu'ils  eussent  été 
appelés ,  et  se  fussent  rassemblés  pour  autre  chose ,  si  cependant 
on  leur  avait  dit.  avant  tout,  qu'ils  devaient  servir  de  témoins 
pour  un  testament,  ils  n'en  pouvaient  pas  moins  être  utilement 
employés  à  cet  effet  ». 

XXVI.  C'était  aussi ,  et  avec  raison,  que  «  les  anciens  pensaient 
que  les  témoins  ,  appelés  pour  un  testament,  devaient  rester  pié- 
sens  jusques  à  la  fin  ». 

(1)  Nonobstant  la  loi  29  «le  ce  titre,  ci-après  art.  3  5  car  c'est  une  espèce 
différente  ici  ,  le  testateur  voulant  faire  son  testament  par  déclaration  ,  n'a 
pas  déclaré  tous  ceux  qu'il  voulait  instituer  héritiers  ,  et  a  commencé  plutôt 
que  fait  son  testament  ;  au  lieu  que  dans  l'espèce  de  la  loi  29  de  ce  titre,  il  a 
institué  tous  ceux  qu'il  voulait ,  et  a  fini  son  testament  ;  mais  seulement  il  a 
omis  de  déclarer  quelques-uns  de  ceux  qu'il  instituait  publiquement,  ou  d'é- 
crire leur  nom  de  sa  propre  main  ;  d'où  suit  que  leur  institution  seule  doit 
être  nulle ,  et  que  celle  des  autres  doit  v-loir. 
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Et  quidem  sponte  :  »  Sed  si  detenti  sînt  invitî  ibi  testes ,  pufarrt 
non  valere  testamentum  ».  d.  I.  20.  $.fin. 

Quintaconditio. —  Ulhœ personœ  ad  solennia  tcstamenii  adhi- 
bitœ fuerinl ,  quœ  non  prohibentur. 

XXVII.  Superest  ut  videamus  quales  debeant  esse  personse  quae 
iestamentis  adhiberi  possunt. 

Et  quidem  non  solum  cives  romani,  sed  etiam  ipse  «  Latinus 
Junianus  (1) ,  et  familiœ  emptor,  et  testis,  et  libripens  fieri 
j'Otest;  quoniam  eum  eo  testamenti  factio  est  ».  Ulp.  Jragm, 
fit.  20.  §.  8. 

Item  in  testibus,  jurîs  civilis  communionem,  «  non  tamen  in- 
telligentiam  sermonis  exigimus.  Hoc  enim  D.  Marcus  Didio-Ju- 
liano  in  teste,  qui  latine  non  noverat,  rescripserit  :  nam  si  vel 
sensu  percipiat  quis ,  cui  rei  adhibitus  sit,  sufficere  ».  d.  /.  20.  §.  g. 
Ulp.  lib.  1.  adSab. 

XXVIII.  Quœ  aulem  personse  adhiberi  non  possunt? 

i°.  «  Servus  quoque  merito  ad  solennia  adhiberi  non  potest  ,■ 
quum  juris  civilis  communionem  non  habeat  in  totum  ,  nec  (2) 
prœtoris  quidem  edicti  ».  d.  L  20.  §.  7. 

Recte  tamcn  adhibetur  servus ,  si  omnium  consensu  tune  liber 
habebatur,  ut  rescripsit  Hadrianus  :  «  Testes,  servi  an  liberi  fue- 
rint,  non  in  bac  causa  tractari  oportet;  quum  eo  tempore  quo  tes- 
tamentum signabatur,  omnium  consensu  liberorum  loco  habiti 
sint,nec  quisquam  eisusqueadhuc  status  controversiam  moverit». 
/.  1.  cod.  6.  23.  de  testament. 

2°.  «<  Mulus  ,  surdus,  furiosus,  pupillus,  fœmina  ,  neque  fami- 
liœ  emptor,  neque  testis  libripensve  fieri  potest  ».  IJÏp.fragni. 
tit.  20.  §.  7. 

In  muto  ,  aut  surdo,  aut  pupitlo  ,  patet  ratio  prohibitionis.  Sed 
«  ne  furiosus  quidem  testis  adhiberi  potest ,  quum  compos  mentis 
non  sit.  Sed  si  habet  intermîssionem ,  eo  tempore  adhiberi  po-* 
test  ».  sup.  d.  L  20.  §.  4- 

Circa  fœminas  vero  notandum  quod  «  mulier  testimonium  di- 
cerc  in  testamento  quidem  non  poterit  (3).  Alias  autem  posse  tes- 


(1)  Latini  consortium  mancipationum  et  plurium  aliorum  juiium  cura 
civibus  habebant.  Secus  ,  peregrini. 

{•1)  Unde  nec  testis  esse  potest  in  eo  testamento  quod  fit  jure  prsetoris  , 
<le  quo  infra.  An  haec  lex  exceptionem  patiatur  in  servis  publicis,  vid.  not. 
ad  /.  ij5.y/.  5o.  17.  de  regul.jur. 

(3)  Moribus  Romanorum,fœmînae  non  debent egredi  donio  nisi  exigente 
neeessilate.  Inde  ab  ofïiciis  civilibus  remoUe  sont.  Hinc  non  possunt  esse 
testes  in  Ustamcntis  et  aliis  actibus  ,  in  quibus  liberum  erat  masculos  potius 
«juam  illas  ad  testimonium  accersere  ;  in  judiciis  autem  testes  adhibentur 
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Et  même  librement;  «  car  s'ils  avaient  été  retenus  malgré  eux9 
on  pense  que  le  testament  serait  nul  ». 

Cinquième  condition.  - —  Il  faut  aussi  que  les  témoins  appelés  a 
la  rédaction  du  testament,  aient  qualité  pour  le  certifier. 

XXVII.  Il  nous  reste  à  observer  quelles  doivent  être  les  per- 
sonnes employées  pour  témoins  dans  un  testament. 

Ces  personnes  sont ,  non-seulement  les  citoyens  romains,  mais 
encore  un  individu  Latin  Junien  (1),  peut  être  l'acheteur  dés 
biens  ,  le  témoin  et  le  libripens  d'un  testament ,  parce  qu  il  est 
habile  à  faire  et  à  recevoir  un  testament  ». 

Il  faut  que  les  témoins  soient  en  communauté  de  droit  civil  % 
«  on  n'exige  cependant  pas  qu'ils  entendent  la  langue  du  testament; 
car  l'empereur  Marc-Aurèle  Ta  décidé  dans  un  rescrit,  adressé 
à  Didius  Julianus ,  par  rapport  à  tin  témoin  qui  n'entendait  pas  la 
îangne  latine,  parce  qu'il  suffisait  qu'il  pût  savoir  autrement,  par 
qui,  et  pourquoi  il  était  appelé  >> . 

XXVIII.  Mais  quelles  personnes  ne  peuvent  pas  être  appelées 
pour  témoins  à  un  testament  ?  ce  sont  : 

i°.  «  Un  esclave  qui  est  exclu  avec  raison  ,  comme  privé  de 
toute  participation  aux  droits  civils  et  aux  droits  qui  dérivent  de 
ledit  du  préteur  («)  ». 

Un  esclave  peut  cependant  être  témoin  d'un  testament,  lorsqu'il 
est  publiment  reconnu  comme  un  homme  libre ,  ainsi  que  le  dé- 
cide Adrien  dans  un  rescrit  :  «  11  n'y  a  pas  lieu  d'examiner  si  les 
témoins  du  testament  étaient  des  hommes  libres  ,  puisqu'au  tems 
où  il  a  été  fait ,  tout  le  monde  les  regardait  comme  des  hommes 
libres,  et  que  personne  ne  leur  avait  contesté  leur  état  ». 

i*.  «  Un  muet ,  un  sourd, un  fou,  un  pupille,  et  une  femme, 
ne  peuvent  être  ni  acquéreurs  des  biens ,  ni  témoins,  ni  libripens  ». 

La  raison  en  est  évidente,  par  rapport  au  muet ,  au  sourd  et  au 
pupille;  mais  «  un  fou  ne  peut  pas,  a  la  vérité,  être  témoin  quand 
il  est  en  démence  ;  mais  il  peut  être  appelé  comme  tel ,  dans  un  in- 
tervalle lucide  ». 

Par  rapport  aux  femmes  ,  il  faut  observer  qu'une  femme  rie  peut 
pas,  à  la  vérité,  servir  de  témoin  pour  un  testament  (à) ,  mais 

(i)  Les  Latins  participaient  aux  droits  de  mancipation  ,  et  à  plusieurs 
autres  droits  avec  les  citoyens  romains  :  il  en  était  autrement  des  étrangers. 

(2)  D'où  suit  qu'il  ne  peut  pas  être  te'moin  dans  le  testament  fait  suivant 
le  droit  prétorien,  et  dont  nous  parlerons  plus  bas.  Voyez  si  cette  loi  souffre 
exception  par  rapport  aux  esclaves  publics,  dans  la  note  sur  la  /.  173,  des  rè° 
gles  du  droit. 

(3)  Suivant  les  mœurs  des  Romains,  les  femmes  ne  devaient  sortir  de 
leurs  maisons  que  dans  les  cas  d'urgence  ;  c'était  pourquoi  elles  étaient 
exclues  des  charges  publiques  ;  c'était  aussi  pourquoi  elles  ne  pouvaient  êtr« 
témoins  ni  dans  les  testumens  ni  même  dans  les  autres  actes  quand  il  dttût 
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tem  esse  mnlierem,  argumento  est  lex  Julïa  de  adultéras ,  qnséï 
adulterii  damnatam  testem  produei ,  vel  dicere  testirnonium  ve- 
tat  (i)  >».  /.  20.  §.  6.  Ulp.  lib.  i.  at/  tStf&. 

«  Hermaphroditus  an  ad  testamentum  adhiberi  possil ,  qualitas 
sexus  incalescentis  ostendit  ».  /.  i5.  §.  i.Jf.  22.  5.  de  test.  Paul. 
lib.  3.  sent. 

3°.  Praeterea  Ulpïamis,  de  eo ,  cuî  loge  bonis  interdictum  est, 
ait  :  «  Merito  ergo  nec  testis  ad  testamentum  adhiberi  poterit , 
quum  neque  (2)  testamenti  factionem  habeat  ».  I.  18.  v.  mérita. 
ÛIp.  lib.  1.  ad  Sab. 

XXIX.  4-°'  Item  qui  lege  aliqua  intestabiles  sunt,  testamento 
adhiberi  non  possunt,  ut  jam  supra  obiter  vidirnus. 

V.  G.  «  repetundarum  damnatus ,  nec  ad  testirnonium  adhiberi 
potes t  ».  sup.  d.  I.  i5.^  22.  5.  de  test. 

Et  alibi  :  «  Eu  m  qui  lege  (  Julia  )  repetundarum  damnatus 
est,  ad  testamentum  adhiberi  [[non  (3)]  posse  existimo;  quo- 
niam  in  judicium  testis  esse  vetatur  ».  L  20.  §.  5.  Ulp.  lib.  i, 
ad  Sab. 

«  Seio  quidem  tractatum  esse  an  ad  testamentum  facienduu» 
adhiberi  possit  adulterii  damnatus?  Et  sane  juste  testimonii  ofïicio 
ei  interdicetur.  Existimo  ergo  ,  neque  jure  civili  testamentum  va- 
lere ,  ad  quod  hujusmodi  testis  processit,  neque  jure  pnetorio, 

quia  hoc  nécessitas  exigit.  Si  enim  factum  îllud  ,  cujus  probatio  quaeritur, 
non  ad  masculorum  sed  ad  fœminarum  notitiam  pervenerit,  adrmeretur  co- 
pia probationis  ,  nisi  fœminse  ad  testirnonium  advocarentur. 

(1)  Unde  sequitur  hoc  cseteris  fœminis  permitti.  Ita  Heineccius  in  instit. 
ad  tit.  deteslam-  §.  49/5-  item  in  Pandectis  ad  hune  titulum  n.  i£.  Nimiruni 
censet  vir  clarissimus,  ctsi  jam  dudum  mos  testamentorum  in  comiliis  ron- 
dendorutn  exoletus  fuisset  ;  tamen  ex  hoc  more  remansissc  ut  testamentis 
lion  adhiberentur ,  qui  his  olim,  utpote  comitiorum  in  quibus  condebantur 
exsortes,  adhiberi  non  poterant.  Nec  ulla  proinde  in  hoc  textu  emendatio 
aut  alia  interpretatio  vijetur  esst  necessaria. 


(1)  Cave  ne  aceipias  de  faclione  testamenti  activa  ;  nam  filiusPamilias  qui 
hanc  non  habet ,  testis  esse  potest  :  nec  de  passiva  ;  nam  potest  is,  cui  bonis 
interdictum  est,  capere  ex  testamento.  Sic  igitur  accipe,  quod  idoneitatem 
ad  testirnonium  in  testamento  perhibendum  non  habet,  quia  Comitiorum  m 
quibus  olim  testamenta  ftebant ,  particeps  non  est. 

(.i)  Hanc  negationem  supplet  Cujacius  ,  quae  in  Florentinis  deest  et  i» 
lîasilicis.  Verum  ratio  contextus  (quoiiiam)  videtur  eam  desiderare.  Sebul- 
lingius  mavult  existimare  Ulpianum  a  Paulo  dissensisse ,  ot  censuissc  legenr 
quae  aliqiiem  a  testimonio  in  judiciis  excludit,  quum  pœnalis  sit,  non  de— 
bcic  ad  alium  casum  ,  scilicet  ad  testamenta,  porrigi.  Nonplacct  haec  Scliul- 
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elle  en  peut  servir  pour  tout  autre  chose,  comme  le  prouve  la  loi 
Julia  sur  les  adultères ,  qui  détend  à  une  femme  condamnée  comme 
adultère  ,  de  rendre  témoignage,  et  qui  défend  aussi  de  l'appeler  à 
cet  effet  (i)  ». 

«  Un  hermaphrodite  ne  peut  pas  être  appelé  comme  témoin  d'un 
testament,  à  cause  de  l'incertitude  de  son  sexe  ». 

3°.  Ulpien  dit,  par  rapport  à  celui  à  qui  la  loi  a  interdit  l'ad- 
ministration de  ses  biens,  «<  qu'il  est  juste  de  lui  interdire  la  fonc- 
tion de  témoin  à  un  testament,  puisqu'il  lui  est  interdit  d'en 
faire  (2)  ». 

XXIX.  4-°-  Ceux  à  qui  une  loi  a  interdit  la  faculté  de  tester  ;  ne 
peuvent  pas  non  plus  être  appelés  comme  témoins  d'un  testament, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  observé. 

Par  exemple,  «  celui  qui  a  été  condamné  comme  coupable  de 
Concussion  ,  ne  peut  pas  être  témoin  dans  un  testament  ». 

Il  est  encore  dit  ailleurs  que,  «  celui  qui  a  été  condamné ,  en 
vertu  de  la  loi  Julia  sur  les  concussionnaires ,  ne  peut  pas  être 
témoin  d'un  testament  (3) ,  puisqu'il  ne  peut  pas  même  porter  té- 
moignage en  justice  ». 

«  Je  sais  qu'on  a  examiné  si  on  pouvait  appeler  comme  témoin 
à  un  testament ,  un  homme  condamné  pour  cause  d'adultère  ;  mais 
certainement,  cette  faculté  doit  lui  être  interdite.  Je  pense  donc 
que  le  testament  certifié  par  un  pareil  témoin,  ne  peut  valoir,  ni 

possible  d'y  appeler  des  hommes;  mais  elles  e'taient  admises  à  témoigner  en 
justice  ,  parce  que  cela  e'tait  ne'cessaire  ;  puisque  si  le  fait  à  prouver  n'était 
parvenu  qu'à1  la  connaissance  de  femmes,  il  ne  pouvait  l'être  que  par  le  té- 
moignage de  ces  mêmes  femmes. 

(1)  D'où  suit  que  cela  est  permis  aux  autres  femmes;  ainsi  pense  Hei— 
neccius  dans  ses  institutes ,  sur  le  titre  des  testamens ,  §.  4ç5  ,  et  dans  les 
Pandectes,  sur  ce  titre,  n.  1^.  C'est —  à  — dire,  que  cet  illustre  jurisconsulte 
pense  que  quoique  l'usage  de  convoquer  des  assemblées  pour  faire  des  tes- 
tamens fût  tombé  en  désuétude ,  il  en  était  cependant  resté  celui  de  ne  pas 
admettre,  dans  les  testamens,  ceux  qui,  auparavant,  n'y  étaient  pas  admis 
cemme  ne  pouvant  pas  assister  aux  assemblées  du  peuple  ;  d'où  suit  qu'il  ne 
faut  faire  aucun  changement  dans  ce  texte ,  ou  qu'il  faut  nécessairement  l'in- 
terpréter d'une  autre  manière. 

(2)  Il  faut  se  garder  d'entendre  ceci  de  la  faculté  active  de  tcs'er;  car  un. 
fds  de  famille  qui  ne  l'a  point ,  peut  cependant  être  témoin ,  non  plus  que  de 
la  faculté  passive  ;  car  celui  à  qui  on  a  interdit  l'administration  de  ses  biens, 
n'en  peut  pas  moins  recevoir  par  testament.  Il  faut  donc  entendre  cette  loi 
en  ce  sens  ,  qu'il  n'est  pas  capable  de  certifier  un  testament,  seulement  parce 
qu'il  n'est  pas  admis  dans  les  assemblées  du  peuple  où  les  testamens  se  fai- 
saient autrefois. 


(3)   Cuias  rétablit  cette  négation  qui  manque  dans  les  éditions  florentines 


a  d'autres  cas,  ni  par  conséquent  aux  testamens:  nous  n'adoptons  pas  cette 
opinion  <ta  Schulting. 
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quod  jus  civile  subsequitur  ;  ut  neque  hereditas  adiri,  ncque  bo- 
norum  possessio  dari  possit  ».  /.  i^-J/.  22.  5.  de  test.  Papin.  lib. 
sùig.  de  adulter. 

Ex  constitutione  Theodosii  et  Valentiniani ,  apostatae  intesta- 
biles  sunt.  I.  4»  c°d-  Theod.  16.  7.  de  apost. 

Ex  constitutione  Justiniani  ,  pagani ,  manichsei ,  et  quidam  altî 
hseretici  in  bac  lege  enumerati ,  sunt  intestabiles.  Cseteri  haereticS 
adhiberi  possunt  testes  in  testamentis,  quamvis  in  judiciis  testi- 
nrionia  eorum  adversus  orthodoxos  non  recipiantur.  I.  21.  cod.  1. 
3.  de  hœret. 

XXX.  5°.  «  Qui  testamento  beres  instituitur ,  in  eodem  iesta- 
mento  testis  esse  non  potest». 

«  Quod  in  îegatario  et  in  eo  qui  tutor  scriptus  est ,  contra  ha- 
betur  (1).  Hi  enim  testes  possunt  adbiberi,  si  aliud  eos  nihil  im- 
pediat,  ut  puta  si  impubes,  si  in  potestate  sit  testatoris  ».  /.  20. 
Ulp.  lib.  1.  ad  Sab. 

Nota  tamen  quod  in  testamento  per  ses  et  libram,  si  non  ipsi 
beredi ,  sed  interposito  familise  emptori  manciparetur  familia,  po- 
terat  beres  esse  testis. 

Non  solum  aittem  ipse  hères  seu  familise  emptor ,  sed  et  «  qui 
in  potestate  testatoris  est ,  aut  familise  emptoris ,  testis  ad  librse 
pensa  (2)  adbiberi  non  potest  ;  quoniam  familise  mancipatio  inter 
testatorem  et  familise  emptorem  fit ,  et  ob  id  domestici  testes  adhr- 
bendi  non  sunt  ».  U\\).jragm.  tit.  20.  3. 

«  Poteslatis  autem  verbum ,  non  solum  ad  liberos ,  qui  sunt 
in  potestate ,  référendum  est ,  verum  etiam  ad  eum  quem  redemit 
ab  hostibus  ;  quamvis  placeat  hune  servum  non  esse ,  sed  vinculo  (3) 
quodam  retiueri  donec  pretium  solvat  »  /.  20.  §.  1.  Ulp.  lib.  1. 
ad  Sab. 

Et  quemadmodum  qui  in  potestate  familise  emptoris  est ,  testis 
esse  non  polest ,  vice  versa  ,  in  eodem  testamento  filiofamilise 
émeute,  pater  ejus  testis  esse  non  potest  ».  Ulp.  Jragrn.  tit  20. 

Nec  qui  cum  ipso  in  ejusdem  potestate  sunt.  Hinc  V.  G.  ««  ex 
duobus  fratribus,  qui  in  eadem  patris  potestate  sunt,  alter  fa- 
milise emptor  alter  testis  esse  non  potest  :  quoniam  quod  unus 
ex  bis  mancipium  accipit,  adquirit  patri  ;  cui  filius  suus  testis  esse 
«on  débet,  pariter  et  qui  in  potestate  ejus  est  constitutus  ».  d. 
tit.  §.  5. 

(1)  Disparitas  ,  est ,  quod  totum  testament!  negotium  inter  testatorem  efi. 
heredem  agi  intelligitur.  Inst.  lib.  a.  tit.  10.  de  testam.  §.  1. 

(a)  Legendum  aut  libripens  ,  ut  emendat  Cujacius. 
(3)  Vid.  /.  i5f/-  49  *5  de  captivis  et  post  limfn% 


DE  CEUX  QUI  PEUVENT  TESTER  ,  etC,  325 

en  droit  civil ,  ni  même  en  droit  prétorien ,  lequel ,  à  cet  égard , 
ne  peut  être  en  contradiction  avec  le  droit  civil;  c'est-à-dire, 
qu'on  ne  peut  donner  ni  l'adition  d'hérédité ,  ni  la  possession  des 
biens  en  vertu  de  ce  testament  ». 

Une  constitution  de  Théodose  et  de  Valcniinien  ,  défend  aux 
apostats  de  tester. 

Par  une  constitution  de  Justinien  ,  la  même  faculté  est  ôfée  aux 
Payens  ,  aux  Manichéens ,  et  quelques  autres  héritiques  mentionnés 
dans  cette  constitution  ;  les  autres  peuvent  être  témoins  dans  les 
testamens,  quoiqu'en  justice  on  rejette  leur  témoignagne  contre 
les  orthodoxes. 

XXX.  5°.  «  Celui  qui  est  institué  héritier,  ne  peut  pas  être  té- 
moin dans  le  testament  ». 

«  Il  n'en  est  pas  de  même  du  légataire  et  du  tuteur  donné  par 
le  testament  (i),  qui  peuvent  y  être  témoins,  s'ils  n'en  sont  pas 
autrement  empêchés,  comme,  par  exemple  ,  s'ils  ne  sont  pas  im- 
pubères ,  ou  sous  la  puissance  du  testateur  ». 

Observez  cependant,  que  l'héritier  peut  être  témoin  dans  un 
testament  per  ces  et  librarn,  si  la  mancipation  n'est  pas  faite  à  cet 
héritier  lui  même,  mais  à  un  acquéreur  supposé. 

Non-seulement  l'héritier  lui-même,  ou  l'acquéreur  des  biens, 
mais  encore  «  celui  qui  est  sous  la  puissance  du  testateur  ou  de 
l'acquéreur  des  biens  ,  ne  peut  être  ni  témoin  ,  ni  libripens  (2), 
parce  que  la  mancipation  se  fait  entre  le  testateur  et  l'acquéreur 
de  ces  biens;  raison  pour  laquelle  on  ne  peut  pas  employer  pour 
témoins  ceux  qui  font  partie  de  la  famille  », 

Or,  le  mot  puissance  ne  se  rapporte  pas  seulement  aux  enfans, 
il  s'étend  encore  à  ceux  qui  ont  été  rachetés  des  ennemis ,  quoi- 
qu'il soit  décidé  qu'ils  ne  sont  pas  esclaves  ;  néanmoins  ,  celui  qui 
les  a  rachetés  a  des  droits  sur  eux  ,  et  peut  les  retenir  (3)  jusqu'à 
ce  qu'ils  l'aient  satisfait  ». 

Et  comme  celui  qui  est  sous  la  puissance  de  la  famille  de  l'ache- 
teur, ne  peut  pas  être  témoin  dans  le  testament;  de  même  ,  réci- 
proquement ,  «  le  père  de  l'acquéreur  des  biens  ne  peut  pas  non 
plus  être  témoin  », 

Ni  ceux  qui  sont  avec  lui  sous  la  même  puissance.  C'est  pour- 
quoi ,  par  exemple ,  «  le  frère  de  celui  qui  est  acquéreur  des  biens, 
et  sous  la  même  puissance  que  lui,  ne  peut  pas  être  témoin,  parce 
que  l'un  acquiert  pour  le  père  commun,  et  que  l'autre  ne  peut 
pas  être  témoin  pour  son  père;  et  il  en  est  de  même  de  ceux  qu'il 
a  sous  sa  puissance  ». 

(i)  La  raison  de  disparité  est  que  toute  l'affaire  d'un  testament  est  censée 
se  passer  entre  le  testateur  et  son  héritier.  Voyez  les  institut.,  tit.  des  testa- 
mens ,  §.  1. 

(2)  Il  faut  lire  libripens,  suivant  la  correction  de  Cujas. 

(3)  Voyez  /.  i$.ff-  de  ceux  qui  sont  captifs  chez  l'ennemi,  et  du  droit 
4c  retour* 
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«  Per  contrarium,  quseri  potest  an  pater  ejus,  qui  de  castrensî 
peculio  potest  testari ,  adhiberi  ab  eo  ad  testamentum  testis  pos- 
sit?  Et  Marcellus ,  libro  10  Digest. ,  scribit  posse  :  et  frater  ergo 
poterit  ».  sup.  d.  I.  20.  §.  2. 

Ita  qiiidem  Marcellus  et  Ulpianus  sentiebant.  Diversam  autem 
sententiam  seculus  est  Justiuianus  :  ut  in  institutionibus  vidimus(i) 
lib,  2.  tit,  10.  §.  9.  de  testamentis. 

«  Quse  autem  in  testamento  diximus  super  perhibendis  (2)  tes- 
timoniis  eorum  qui  in  potestate  sunt,  in  omnibus  testimoniis  ac- 
cipias  ,  ubi  alsquid  negotii  geritur,  per  quod  acquiratur  ».  d,  L 
20.  §.  3. 

Id  autem  locum  non  habet  in  testamento  extranei.  Nam  «  duo 
fratres  qui  in  ejusdem  patris  potestate  sunt,  testes  utrique;  velal- 
ter  testis,  alter  libripens ,  fieri  possunt,  alio  familiam  emente; 
quouiam  nihil  nocet  %ex  una  domo  plures  testes  alieno  negotio 
adhiberi  ».  XJlp.Jragm.  tit.  20.  §.  6.  duo  fratres. 

XXXI,  Vidimus  qure  sit  forma  iestamentorum  ex  jure  civili. 
Unum  observondum  superest  ex  fragmento  Modestini  apud  Pi- 
thicum  et  Scbultingium  ;  seilieet  : 

«  Ouum  in  testamento  dîes  et  çonsuîes  adjecti  non  sunt ,  non 
îiorei  quominus  valf-al  testamentum  (3)  ». 

Caerf  rum  testamentum  per  ses  et  libram  ,  quod  bac  tenus  de- 
SrripMmns,  ipsum,  eliam  sub  novissimis  Imperatori.bus  (4)i  exo- 
îevit  ;  ita  tarneu  ut  qu;e  in  eo  observanda  diximus  ,  adhuc  (  si  man- 
. 1 1 — . — , i. . 

(1)  Sunt  qui  texturn  institutionum  cuin  LJlpiano  et  Marcello  conciliare 
tentant ,  dicendo  hos  jurisconsultes  in  textu  modo  relato  agere  de  testamento 
militari.  Sed  quam  perperam  et  divinatorie  hoc  dicitur  ! 

(2)  Fornerius  noster  recte  emendat  et  legrt  prohibendis. 

(3)  Postca  requi  situai  fuisse  diem  et  consulem  quidam  colligunt  ex  loc© 
D.  Chrysostomi.  HomlL  1.  de  Ozid.  toin.  opuscul.  3°.  ubi  ait  :  testamento. 

H  instrumenta nisi  in  principio,  consulatus  tempora  prœscripta  ha- 

beant ,  ab  omni  vi  sua  vacua  sunt. 

(4)  Sub  quibus  ?  Perperam  Cujacius  ad  /.  20.  h.  tit.  putat  abolitum  fuisse 
a  Constantino  per  legem  i5.  cod.  6.  23.  de  testant.  Tlla  enirn  lex  (quae  maie 
ijnscripta  nominc  Constantini  ,  filio  ejus  Constantio  tribuenda  est.  (  ut  ex 
subscriptis  consulibus  liquet)  ,  non  abrogat  testamenta  per  ces  et  libram; 
sed  duntaxat  scrupulosas  heredum  instituendorum  formulas  •>  de  quibus  Ul- 
pianus in  fragmentis  tit.  21.  Quod  ex  d.  L  i5.  satis  apparet.  Constat  prae- 
terea  ex  /.  3.  cod.  Theod.  4.  4-  h.  tit.  adhuc  sub  Arcadio  et  Honorio ,  adeoque 
diu  posi  d.  legem  i5  \  iguissc  testamenta  per  ces  et  libram  ;  quum  ibi  legitimi 
quinîjue  testium  numeri  in  testamentis  fiât  mentio.  Hic  autem  numerus  non- 
nisi  in  testamentis  per  ces  et  libram  convenirc  potest  ;  quum  in  testamentis 
mysticis  et  nuncupativis  quae  huic  successerunt ,  septem  testes  requirantur. 
Valde  autem  probabile  est  quod  censet  Jacob.  Gothofredus  ,  Thcodosium- 
Juniorom  ,  qui  plcraque  veterum  rituum  abrogavit  ut  actionis  impefratro- 
nem  ,  dictionein  doiis ,  ek.  etiam  abrogasse  rilum  testamenti  per  ces  et  libram.. 
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«  On  peut  demander  si  au  contraire,  le  père  de  celui  qui  a  le  droit 
de  disposer  par  testament  de  son  pécule  castrense,  peut  être  témoin 
dans  ce  testament;  et  Marcellus,  au  livre  dixième  du  Digeste,  le 
décide  affirmativement,  d'où  suit  que  son  frère  le  peut  également  ». 

Marcellus  et  Ulpien  pensaient  ainsi;  mais  Juslinien  a  suivi  l'o- 
pinion contraire,  comme  on  l'a  vu  dans  les  Institutes  (i),  titre  des 
lestamens. 

»  Ce  que  nous  avons  dit  par  rapport  aux  témoins  d'un  testa- 
ment de  ceux  qui  sont  sous  leur  puissance  (2) ,  doit  s'entendre  de 
toutes  les  espèces  de  témoignages,  par  lesquels  ceux  qui  sont  sous 
la  puissance  d'un  autre  lui  feraient  acquérir  quelque  chose  ». 

Ce  qui  toutefois  n'a  pas  lieu  pour  le  testament  d'un  étranger. 
Car,  «  deux  frères  sous  la  puissance  du  même  père ,  peuvent  être 
tous  deux  témoins,  ou  1  un  témoin  et  l'autre  libripens,  lorsqu'un 
étranger  est  acquéreur  des  biens,  parce  que  rien  n'empêche  que 
deux  personnes  de  la  même  famille  soient  témoins  dans  l'affaire 
de  celui  qui  n'en  est  pas  ». 

XXXI.  Nous  avons  vu  quelle  est  la  forme  des  testamens  en  droit 
civil.  11  nous  reste  à  observer  ce  que  dit  un  fragment  de  Modes-* 
tinus,  dans  Pithou  et  dans  Schulting,  savoir  que  : 

«  Un  testament  n'est  pas  moins  valide ,  quoiqu'il  soit  sans  date 
et  sans  noms  de  consuls  (3)  ». 

Au  reste  ,  le  testament  per  œs  et  libram,  dont  nous  venons  de 
rapporter  les  règles,  est  aussi  tombé  en  désuétude  sous  nos  der- 
niers Empereurs  (4)  •>  de  manière  cependant ,  que ,  ce  que  nous 

(1)  Il  y  a  des  jurisconsultes  qui  essayent  de  concilier  le  texte  des  insti- 
tutes avec  Ulpien  et  Marcellus  ,  en  disant  que  les  auteurs  du  texte  qu'on  vient 
de  citer,  parlent  du  testament  militaire,  mais  il  n'y  a  aucun  fondement  à 
cette  conjecture  divinatoire. 

(2)  Notre  Fournier  veut ,  avec  raison  ,  quron  lise  prohibendis. 

(3)  Certains  jurisconsultes  veulent  qu'on  ait  ensuite  exige'  la  date  et  le 
nom  des  consuls,  d'après  Saint-Chrysostôme  Honiil.i.de  Ozid.  toni.opusc.  3„ 
où  il  dit  que  les  testamens  et  autres  actes  n'ont  aucune  force  à  moins  qu'on 
n'ait  relaté  dès  le  commencement  les  noms  des  consuls  et  le  jour  du  mois. 

(4)  Sous  lesquels  ?  Cujas,  sur  cette  loi  20.  h.  tit.,  a  tort  de  penser  que  ce 
testament  a  été  aboli  par  Constantin,  /.  i5.  cod.  des  testamens  ;  car  cette 
lui ,  mal-à-propos  inscrite  sur  le  nom  de  Constantin ,  devant  être  attribuée  h 
Constance ,  son  fds  ,  comme  le  prouve,  le  nom  des  consuls  sous  lesquels  elle 
a  été  portée,  n'abroge  pas  le  testament  per  ces  et  libram,  mais  seulement 
les  formules  minutieuses  de  l'institution  d'héritier  dont  parle  Ulpien  dans 
ses  Fragmens ,  tit.  11,  comme  on  le  voit  assea  par  cette  lui  i5  ;  il  est  d'ail- 
leurs constant,  par  la  /.  1.  h.  tit.,  que  les  testamens  perces  et libram  étaient 
encore  en  usage  sous  Arcadius  et  Honorius  >  et  par  conséquent  long- tems 
après  cette  loi  i5  ,  puisqu'il  est  fait  mention  des  cinq  témoins  requis  pou* 
les  testamens,  et  que  ce  nombre  de  témoins  ne  peut  se  rapporter  au  testa- 
ment per  ces  et  libram,  les  testamens  noncupatifs  et  mystiques  qui  leur  suc- 
cédèrent exigeant  d'ailleurs  sept  témoins.  Mais  Jacques  Godefroy  regarde 
comme  probable  que  Théodose  le  Saint,  qui  abrogea  la  plupart  des  anciennes 
formalités  ,  telles  que  L'interprétation  de  l'action,  la  promesse  verbale  d'une 
îlot,  etc.,  avait  également  abrogé  celles  des  testamens  per  ces  et  libra/n. 
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cîpationem  solemnemque  nuncupationem  excîpîas  )  observenlur  m 
lestamentis  mysticis  aut  nuncupativis  quae  buic  successerunt,  de 
quibus  infra,  art.  2. 

§.  III.  Quœ  sit  forma  teslamentî  conficiendi  jure  prœtorio  ? 

XXXII.  «  Etiamsi  jure  civili  non  valeat  testamentum,  forte 
quod  familiae  mancipatio  vel  nuncupatio  defuit,  si  signatum  (1) 
testamentum  sit  non  minus  quam  septem  testium  civium  roma- 
norum  signis  ,  bonorum  possessio  datur  ».  Ulp.  fragm.  tit,  28.  §.  6. 

«  Signalas  tabulas  accipi  oportet,  et  si  linteo,  quo  tabulée  in- 
volutae  sunt,  signa  impressa  fuerint  ».  /.  22.  §-Jin.  Ulp.  lib,  3g, 
ad  éd. 

«  Signum  autem  utrum  annulo  tantum  impressum  adhibemus, 
an  vero  et  si  non  annulo,  verum  alio  quodam  impresso  ?  Varie 
enim  homines  signant.  Et  magis  est  ut  tantum  (2)  annulo  quis 
possit  signare,  dum  lamen  babeat  Xapaxrvjpa  (id  est) ,  formam  in- 
sculptamque  signi  itnaginem  ».  d.  L  22.  §•  5. 

Caeterum ,  etlam  «  si  ab  ipso  testatore  annulum  accepero  et 
signavero,  testamentum  valet,  quasi  alieno  signaverim  ».  d.  L 
22.  §.  2. 

XXXIII.  «Singulos  testes,  qui  in  testamentoadbibenturupro- 
prio  cbirographo  adnolare  convenit,  quis  et  cujus  lestamentum 
signaverit  ».  I,  3o.  Paul.  lib,  3.  sent. 

Igitur,  «<  si  quis  ex  testibus  nomen  suum  non  adscripserit ,  ve-r 
rumtamen  signaverit ,  pro  eo  est  atque  si  adhibitus  non  esset.  Et 
si  (ut  multî  faciunt)  adscripserit  se,  non  tamen  signaverit,  adhue 
idem  dicemus  ».  d.  I.  22.  §.  4» 

XXXIV.  In  conspectu  testatorïs  testes  signare  debent.  Hinç 
Bioelet.  et  Maxim.  «  Si  unus  de  septem  testibus  defuerit,  vel  cor- 
ram  testatore  omnes  eodera  loco  testes  suo  vel  alieno  annulo  non 

(1)  Quum  testamentum  secundum  juris  civilis  formam  conficitur ,  non 
Tequiritur  ut  sit  signatum.  Si  vero  omissa  sit  juris  civilis  forma,  praetor  ut  ex 
illo  testamento  det  bonorum  possessionem  secundum  Tabulas  ,  requirit  si- 
gnatum esse  ,  et  qu'idem  septem  testium  signis.  Scilicet  quum  jure  civili 
quinque  testes  ad  testamenti  fidem  adhiberentnr ,  et  prseterea  libripens  et 
familiae  emptor,  ad  testamenti  formam  duos  alios  testes  praetor  introduxit 
in  locum  libripendis  et  familiae  emploris.  Antiquum  autem  est  hoc  testa- 
mentum praetorium.  Cieero,  in  J^err.  X  117.  taie  Verris  edictum  refert  : 
«  Si  de  hereditate  amhigitur ,  et  tabulai  testamenti  obsignatœ  non  minus 
î>  ntultis  signis  quam  e  lege  oporteat ,  ad  me  profère n/ur,  secundum  tabu-* 
»  las  testamenti ,  possessionem  hereditatis  dabo  ».  Verre  m  autem  ex  anti- 
quis  edictis  id  lran$tuiisse  Cieero  significat,  quum  mox  subjicit  :  hoc  trala- 
fitium,  etc. 

(a)  Bartholus  et  Hotomannuslegunt,  ut  non  tantum.  Vid.  circa  hanclec- 
tionem  at  uvum  meuni  Robertum  lib.  1.  recept.  et  Cujacium .  obser.  i4-  HB 
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avons  dît  qui  s'y  observait  (  excepté  la  maneîpatïon  et  la  mention 
solennelle  )  ,  s'observe  encore  dans  les  testamens  mystiques  non 
cupatifs ,  qui  les  ont  remplacés  ,  et  dont  nous  parlerons  ci-après 
article  2. 

§.  III.  De  la  forme  du  testament  prescrite  par  le  droit  prétorien, 

XXXII.  «  Quoique  suivant  le  droit  civil  un  testament  soit  nul, 
à  défaut  de  mancipation  ou  de  déclaration,  s'il  a  été  signé  (1),  au 
moins  par  sept  témoins ,  citoyens  romains ,  il  suffira  pour  faire 
donner  la  possession  des  biens  ». 

«  Il  faut  regarder  un  testament  comme  signé,  lorsque  les  signa- 
tures existent  sur  son  enveloppe  ». 

«  Mais  est-ce  signer ,  que  d'apposer  son  cachet  seulement ,  ou 
quelqu'autres  signes  à  défaut  de  cachet,  parce  que  chacun  signe 
différemment?  Le  mieux  est  de  dire  qu'on  peut  signer  avec  son 
cachet  seulement  (2) ,  pourvu  cependant  qu'il  porte  l'empreinte  de 
la  signature  ». 

«  11  en  est  de  même  »f  si  quelqu'un  a  reçu  le  cachet  du  testa- 
teur ,  et  l'a  apposé  pour  lui ,  le  testament  vaudra  comme  s'il  eut 
été  signé  d'un  autre  cachet  ». 

XXXIII.  «  Il  convient  que  tous  les  témoins  appelés  à  un  testa- 
ment, attestent  de  leur  propre  écriture  qu'ils  l'ont  été  ,  et  de  qui 
ils  certifient  le  testament  ». 

Ainsi,  «  si  quelqu'un  des  témoins  n'a  pas  écrit  son  nom,  et 
cependant  a  signé,  il  doit  être  réputé  n'avoir  pas  été  témoin,  et 
si  (  comme  beaucoup  d'entre  eux  sont  dans  V  usage  de  le  faire*), 
il  a  écrit  son  nom  sans  signer,  nous  dirons  encore  la  même 
chose  ». 

XXXIV.  Les  témoins  doivent  signer  en  présence  du  testateur. 
C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  :  «  Si  un  des  sept 
témoins  n'a  pas  été  présent,  ou  que  tous  n'aient  pas  signé  en  sa 

(1)  Lorsque  le  testament  est  fait  dans  la  forme  du  droit  civil,  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  soit  signé  ;  mais  quand  il  n'est  pas  Tait  dans  cette  forme,  le 
préteur,  pour  donner  la  possession  des  biens  en  vertu  de  ce  testament ,  exige 

au'il  le  soit,  et  même  qu'il  le  soit  par  sept  témoins,  parce  que  suivant  le 
roit  civil  il  en  fallait  cinq,  et  de  plus  un  libripens  et  un  acquéreur  des 
biens ,  el  que  le  préteur  en  avait  appelé  deux  autres  à  la  place  de  cet  acqué- 
reur et  de  ce  libripens;  mais  ce  testament  prétorien  est  très-ancien  ,  Cicé- 
ron  ,  contre  Verres  ,  3,  117  ,  rapporte  de  lui  l'édit  suivant  :  «  S'il  y  a  d<:s 
»  doutes  sur  une  succession,  et  que  le  testament  soit  signé  de  tous  les  té— 
»  moins  exigés  par  la  loi,  on  me  l'apportera,  et  je  donnerai  la  possession 
r,  des  biens  en  vertu  de  ce  testament  ».  Or,  Verres,  «lit  Cicéron  ,  avait  tiré  cet 
édit  des  anciens  ,  puisqu'il  ajoute  immédiatement  hoc  tralatitium  ,  ce  qui 
est  en  usage  depuis  lung-tems. 

(2)  B.irthole  et  Hotomann  lisent  ut  non  tantum.  Sur  cette  leçon  voyez 
mon  bisaïeul  Robert,  liç.  it  recept.,  et  Cujas ,  observ.  14,  11« 
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signaverint,  jure  déficit  testamentum  ».  /.  12.  cod.  6.  28.  de 
testant. 

iidem  rescribunt  :  «  Si  non  speciali  privilégie»  patrise  tnœ  juris 
observatio  relaxata  est,  et  testes  non  in  conspectu  testatoris  tes- 
timomorum  officio  functi  sunt,  nullo  jure  testamentum  valet  ». 
/.  9.  cod.  d.  t. 

Uno  casu  dispensantur  testes  in  conspectu  testatoris  signare  ; 
seilicet  si  testator  peste  laborabat.  Cseterum,  etiam  hoc  casu,  re- 
quiritur  septem  testium  numerus. 

Hoc  iidem  rescribunt  Dioclet.  et  Maxim.  «  Casus  majoris  ac 
novi  contingents  ratione,  adversus  timorem  contagiouis  qiue  tes- 
tes deterret,  licet  aliquid  de  jure  laxatum  est,  non  tamen  prorsus 
reliqua  testamentorum  solennitas  perempta  est.  Testes  en  ira  hujus 
raodi  morbo  oppressos  eo  tempore  jungi  atque  sociari  remissum. 
est  :  non  etiam  conveniendi  uumeri  eorum  observatio  sublata  est»» 
/.  8.  cod.  de  testant. 

XXXV.  Circa  personas  quae  ad  signandum  testamentum  adhi- 
bentur,  eadem  dicenda  sunt,  quse  jarn  supra  diximus  de  testibus, 
qui  adhibentur  quum  jure  civili  testamentum  conficitur. 

Hinc  V.  G.  in  alieno  testamento  «  ad  testium  numéro  m  sïmul 
adhiberi  possunms  ,  ut  ego  ,  et  pater  ,  et  pluies  qui  fuimus  in  ejus- 
dem  potes  ta  te  ».  /.  22.  Ùlp.  lib.  3g.  ad  éd. 

Item  et  iîle  adhiberi  potest  qui  tabulas  scripsït.  Quocirca  qui- 
dam «  Domilius-Labeo  (1)  Celso  suo  saîutem  :  Qusero  an  testium 
»  numéro  habendus  sit  his,  qui,  quum  rogatus  est  ad  testamen- 
»  tum  scribendum  ,  idem  quoque  quum  tabulas  scripsisset,  signa- 
»  verit  »?  Juventius  Celsus  Labeoni  suo  salulern  :  Aut  non  in- 
telligo  quid  sit  de  quo  me  consulueris ,  aut  valde  stulta  est  con- 
sultatio  tua.  Plus  enim  quam  ridiculum  estdubitare  an  aliquis  jure 
testis  adbibitus  sit,  quoniam  idem  et  tabulas  testamenti  scripserit». 
/.27.  lib.  i5.  dig. 

Quo  autem  tempore  inspici  débet  an  habiles  testes  fuerint  ? 

«  Conditionem  testium  tune  inspicere  debemus,  quum  signa- 
rent  (2),  non  mortis  (3)  tempore.  Si  igitur  tune  quum  signarent^ 
taies  fuerint  ut  adhiberi  possint,  nihil  nocet,  si  quid  postea  eis 
contigerît  ».  /.  22.  §.  1.  Ulp.  lib.  3g.  ad  éd. 

XXXVÏ.  «  Posse  et  nocte  signari  testamentum  ,  nul  la  dubitatio 
est  ».  d.  I.  22.  §.  6. 

lllud   non  pnetermiltendum  ,  quod  «  unum  testamentum  plu- 

(1)  Noraen  ejus  qui  consulebat  Gelsnm. 

(2)  Et  pariter  quum  '-n-e  civili  testamentum  conficitur, inspici tur  testium 
eonditio  eo  tempore  quo  au  soleniiia  teslamenti  adhibentur. 

(3)  Testatoris. 
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présence  ,  et  dans  le  même  lieu  ,  de  leur  cachet  ou  de  celui  d'un 
autre ,  le  testament  est  nul  de  plein  droit  ». 

Les  mêmes  Empereurs  disent  dans  un  rescrit  :  «  Le  testament 
sera  nul  de  plein  droit ,  si  les  témoins  n'ont  pas  été  présens  au 
testament,  à  moins  que  quelques  privilèges  ne  dispensent  votre 
pays  de  cette  formalité». 

Il  y  a  un  cas  où  les  témoins  sont  dispensés  de  signer  le  testa- 
ment en  présence  du  testateur,  c'est  celui  où  il  serait  atteint  de 
la  peste;  mais  dans  ce  cas  même  ,  ils  doivent  être  encore  au  nom- 
bre de  sept. 

C'est  ce  que  disent  les  mêmes  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien dans  un  rescrit  :  «  Quoiqu'on  se  soit  relâché  de  la  rigueur  du 
droit ,  par  rapport  à  ces  accidens  majeurs  et  extraordinaires  ,  à  rai- 
son de  la  contagion  que  peuvent  craindre  les  témoins  ,  on  n'a  ce- 
pendant pas  aboli  le  texte  des  formalités  du  testament;  car  on  a 
dispensé  les  témoins  de  se  rassembler  dans  un  lieu  où  est  la 
peste;  mais  on  n'en  a  pas  pour  cela  diminué  le  nombre  requis  ». 

XXXV.  Il  faut  dire  la  même  chose  des  personnes  que  l'on  re- 
quiert pour  signer  le  testament ,  que  des  témoins  qu'on  exige 
pour  le  faire  dans  les  formes  du  droit  civil ,  dont  nous  venons  de 
parler. 

C'est  pourquoi ,  par  exemple,  dans  le  testament  d'un  étranger, 
*<  nous  pouvons  ajouter  au  nombre  des  témoins  ,  le  père  et  le  fils, 
ainsi  que  d'autres  qui  étaiett  sous  la  puissance  du  testateur  ». 

On  peut  ajouter  encore  celui  qui  a  écrit  le  testarneut  ;  sur  quoi 
«  un  certain  Domitius  Labéon  (i)  ,  écrivait  en  ces  termes  à  Celse 
son  ami.  «  Dites-moi  s'il  faut  comprendre  dans  le  nombre  des  té- 
»  moins  ,  celui  qui  ayant  été  appelé  pour  écrire  un  testament,  l'a 
»  signé  après  l'avoir  écrit  ».  Juventius-Celsus  lui  répondit,  ou 
je  ne  comprends  pas  la  question  dont  vous  me  soumettez  la  solu- 
tion, ou  elle  est  d'une  absurdité  grossière;  car  il  est  plus  que  ri- 
dicule de  douter  que  celui  qui  a  écrit  un  testament  en  ait  été  réel- 
lement témoin  ». 

Mais  à  quel  tems  faut-il  se  reporter  pour  examiner  si  les  témoins 
avaient  les  qualités  requises  »  ? 

«  Il  faut  se  reporter  aux  tems  où  ils  ont  signé  (2)  ,  et  non 
au  tems  de  la  mort  (3);  si  donc  ils  avaient  les  qualités  requises 
lorsqu'ils  ont  signé ,  il  est  indifférent  qu'ils  aient  cessé  de  les 
avoir  depuis  ». 

^  XXXVI.  «  Il  est  hors  de  tout  doute  qu'un  testament  peut  être 
signé  même  pendant  la  nuit». 

«  Il  ne  faut  pas  omettre  de  dire  qu'on  peut  aussi  signer  plu- 

— — . i , 

(t)    C'est  le  nom  de  celui  qui  consultait  Celse. 

(2)  On  examine  également  dans  les  testamens  faits  suivant  le  droit  civil , 
les  qualités  tics  témoins  au  tems  où  ils  ont  été  employés. 

(3)  Du  testateur. 
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ribus  exemplis  consignare  quis  polest.  Idque  interdum  necessa- 
rium  est,  forte  si  navigalurus ,  et  secum  ferre,  et  relinquere 
judiciorum  suorum  testationem  velit  ».  /.  24.  Florent,  lib.  iq. 
institut. 

XXXVII.  Vidimus  quœ  sit  forma  testament!  ex  jure  prsetorîo 
observandum  superest  ita  demum  ex  tali  testamento  bonorum  pos- 
sessionem  dari ,  nisi  postea  testator  signa  lurbaverit.  Nam  «  si  si- 
gna turbata  (1)  sint  ab  ipso  testatore  ,  non  videlur  signatum».  sup. 
d.  I.  22.  §.  3. 

Caeterum ,  «  si  testamentum,  quod  resignaverit  testator,  ite- 
rum  signatum  fuerit  septem  testium  signis ,  non  erit  imperfec- 
tion (2)  ;  sed  utroquc  jura  valebit,  tam  eivili  (3) ,  quam  prsetorio  ». 
I.  23.  Ulp.  lib.  4..  disp. 

Articulus  II. 

Quœnctm  testamenli  formœ  noviter  ab  imperaloribus  introductœ 

sint  ? 

§.  I.  Déforma  testament/  conjiciendi  ex  conslitulionibus  Honorii  et  Théo- 
dosii ,  et  ex  jure  Justinianeo. 

XXXVIII.  Imperatores  Honorius  et  Theodosius  novas  testandi 
formas  introduxerunt. 

Sanxerunt  V.  G.  ut  ratum  testamentum  esset,  si  quis ,  oblatis 
principi  precibus, successorem  suum  declarasset,  etiamsi  princeps 
precibus  non  responderit  :  illudque  solum  requiri  ut,  principi  pre- 
ces  oblatas  esse ,  idoneis  testibus  probari  possit.  Si  autem  prin- 
ceps his  precibus  responderit,  niniiominus  mutandae  voluntatis 
facultatem  testa tori  manere  (4).  /.  19.  cod.  6.  23.  de  testament. 

XXXIX.  Duplex  autem  jure  novo  potissima  esse  cœpit  testa- 
mentorum  forma.  Aut  enim  testamentum  viva  voce  conficitur,  et 
est  nuncupativum  ;  aut  scripto ,  et  mysticum  (5)  dicitur. 


(1)  Consulto,  non  casu.  Videb.  tit-  6.  si  lab.  testant,  null.  ex  t.  in  Ira  , 
lib.  38. 

(2)  Hinc  Cujaeius  :  aliud  turbari  signa  ,  aliud  resignari.  Testamentum 
iurbatis  signis  infirmai ur  ;  resignatis  tabuiis  non  infirmalur ,  modo  signa 
reponantur. 

(3)  Non  solum  jure  eivili,  quo  signa  tostium  non  requiruntur,  modo 
forma  hoc  jure  prœscripta  observata  sit,  setl  et  jure  praetorio,  quo  requiiun  - 
Mir  signa  testium. 

(4)  Quum  eodem  modo  qufeque  dissolvantur ,  quo  colligata  stint,  dubi- 
tari  pofuisset  num  ad  testamentum,  quod  consensu  principi»  firinatum  es- 
set,  dissolvendum,  principis  consensus  eliam  requireretur.  Definiunt  autem 
non  requiri. 

(5)  Hol  testamentum  quod  ex  jure  eivili  cl  prsetorio  et  ex  constitutionibus 
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sieurs  copies  du  même  testament ,  et  cela  est  même  quelquefois 
nécessaire;  comme,  par  exemple,  dans  le  cas  où  le  testateur  va  faire 
un  voyage  par  mer,  et  veut  en  même  tems  emporter  son  testa- 
ment avec  lui  et  le  lasser  ». 

XXXVII.  Nous  avons  vu  quelles  étaient  les  formalités  des  tes- 
tamens  ,  suivant  le  droit  prétorien  ;  il  nous  reste  à  observer  que 
la  possession  des  biens  n'est  donnée ,  en  vertu  d'un  pareil  testament, 
qu'autant  que  le  testateur  en  a  effacé  les  signature*;  car,  «  si  les 
signatures  d'un  testament  ont  été  effacées  (i)  par  le  testateur,  il 
est  censé  n'avoir  pas  été  signé  ». 

Mars  «  si  le  testateur  a  signé  de  nouveau  ce  testament,  et  l'a 
fait  signer  une  seconde  fois  par  les  sept  témoins,  son  testament 
cesse  d'être  imparfait  (2) ,  et  même  sera  valable ,  tant  en  droit  ci- 
vil (3)  qu'en  droit  prétorien  ». 

ARTICLE    II. 

Quelles  former  de  testament  ont  été  récemment  introduites  par 

les  Empereurs. 

§.  I.  De  la  forme  de  testament  introduite  par  les  constitutions  d'Honorius 
et  de  Théodose ,  et  par  le  droit  de  Justinien. 

XXXVIII.  Les  empereurs  Honorius  et  Théodose  introduisirent 
de  nouvelles  formes  de  testament. 

Ils  établirent,  par  exemple,  que  si  un  testateur  avait  déclaré  son 
héritier  au  prince  par  requête,  cette  requête  serait  un  testament 
valide ,  quoique  le  prince  ne  l'eût  point  répondue,  et  qu'il  suffi- 
sait de  prouver,  par  témoins  dignes  de  foi,  qu'elle  avait  été  adressée 
au  prince,  lis  voulurent  aussi  que  quand  le  prince  y  aurait  ré- 
pondu, le  testateur  n'en  conservât  pas  moins  la  faculté  de  faire  les 
changemens  qu'ils  voudraient  (4)  ». 

XXXI X.  Mais  le  droit  nouveau  a  surtout  introduit  deux  formes 
principales  de  testament  ;  car ,  ou  le  testament  est  fait  de  vive  voix  , 
et  alors  il  est  non  cupatif,  ou  s'il  est  rédigé  par  écrit,  il  est  mys^ 
tique  (5). 

(1)  A  dessein,  et  non  par  hasard.  Voy.  tit.  s  il  n  'existe  point  de  testament 
écrit ,  ci-après  ,  liç.  38. 

(2)  C'est  pourquoi  Cujas  dit,  autre  chose  est  d'effacer  las  signatures  ou 
de  signer  de  nouveau  le  testament  :  le  premier  annuité  le  testament,  et  le 
second  ne  l'anulle  pas,  pourvu  que  les  sceaux  soient  remis. 

(3)  Non -seulement  en  droit  civil,  selon  lequel  les  sceaux  des  te'moins 
ne  sont  pas  requis  pourvu  que  la  forme  qu'il  prescrit  soit  observe'e  ,  mais 
encore  en  droit  pre'torien  ,  dans  lequel  les  sceaux  des  te'moins  sont  requis. 

(4)  Comme  tout  se  de'fait  de  la  même  manière  qu'il  a  e'té  fait,  on  pou- 
vait douter  qu'un  testament  fait  sous  le  consentement  du  prince ,  pût  être  dé» 
truit  sans  son  consentement,  mais  ils  décident  que  cela  se  peut. 

(5)  Il  est  propaljle  que  ce  testament ,  où  concourent  le  droit  civil  ;  le  droit 
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Forma  testament!  mystici  talîs  refertur  în  Theodosii  et  Vaïentî- 
îiiani  constitutione. 

t°.  Testato*  septem  testibus,  civibus  romanis  ,  puberibus  ,  et  ea 
de  rc  rogalis,  scripturam  quœ  testamentum  ejus  continet,  sive  tes- 
taloris  manu  ,  sive  ab  alio  conscriptam  ,  clausam  offert,  quam  suum 
esse  testamentum  his  prœsentibus  dicit. 

2°.  Flanc  scripturam  coram  testibus,  sua  manu,  in  reîiqua  par- 
te (i)  subscribit. 

3°.  Si  seriberc  nequeat ,  octavam  personam  adhibet  quse  pro 
ipso  subscribat. 

4-°.  Eamdem  scripturam  et  testes  subscribere  et  sîgnare  debent. 

5°.  Hœc  omina  fieri  debent  uno  tempore  eodemque  die,  nuUo 
àctn  extraneo  interveniente.  Uno  autem  actu  testamentum  factuni 
intelligitur,  quamvis  non  dictatum  vel  scriptum  sit  codem  tem- 
pore seu  die  quo  testibus  oblatum  est.  /.21.  cod.  6.  23.  de  testa- 
ment. 

Hoc,  quod  praecipitur,  uno  contextu  fieri  testamentum,  hanc 
ïimitationcm  recipit ,  ut  is  actus  interveniens  non  vitiet  testamen- 
tum ,  quem  nécessitas  aliqua  naturalis  expostulat,  tam  circa  testa- 
torem,  qiiarrt  circa  aliquem  ex  testibus  :  puta  si  medicamentum 
testatori  dandum  sit ,  vel  alvum  exonerare  testator  aut  unus  ex 
testibus  necesse  habeat;  possuntque  hoc  casu  testes  paulisper  in- 
térim abire  et  iterum  introduci.  Ejus  autem  ex  testibus ,  cui  quid 
hujusmodi  contingeret;  regressus  expectabitur ,  si  tamen  possit 
post  brève  tempus  regredi  :  si  non  poterit ,  alius  testis  ei  subro- 
gari  debebit. 

Item  quod  dictum  est,  testamentum  a  testatore  subscribi  debere, 
aut  ab  octavo  teste  qui  pro  ipso  subscribat,  exceptionem  patitur 
în  eo  casu  quo  testamentum  propria  tcstatoris  manu  conscriptumi 
est.  Hoc  enim  ejus  snbscriptioni  œquipoUere  docet  Justinianus. 
/.  28.  §.   1 .  cod.  6.  23.  de  iestamenL 

Prêter  hsec  quae  supra  relata  sunt,  hoc  quoque,  quod  jam  jure 
veteri  observabalur,  Justinianus  voluit  observari  ;  nimirum  ut  110- 
mina  heredum  manu  propria  testatoris  in  aliqua  parte  testamenti 
scripta  esse  debeant;  aut,  si  scripta  non  fuerint,  ea  nomina  testa- 
tor palam  coram  testibus  nuncupare  teneatur.  Hoc  ctiam  addidit 
Justinianus  ut,  quum  testator  manu  sua  nomina  heredum  non 
scripsit ,  htec  heredum  nomina  testes  in  sua  subscriptione  debeant 
scribere.  Quod  si  in  aliquo  ex  heredibus  omission  sit,  hujus  ins- 
titutionem  irritam  esse  >».  /.  29.  cod.  6.  23.  de  testam. 

Postea  hoc  jus  immutavit  Justinianus,  constîtuitque  ut  valeret 
testamentum  ,  etiam«>i  per  alterius  manum  nomen  heredis  testator 
scripserit.  Nov.  CXIX.  cap.  9. 

Imperatorum  conflatum  est,  temporibus  Theodosii-Junioris  cœpisse  proba-" 
bile  est.  Vid.  notas  ad  n.  3i.  supra. 

(1)  Non  clausa  ;  vel  etiam,  sur  l'enveloppe. 


DE  CEUX  QUI  PEUVENT  TESTER,  etc.  333 

Voici  la  forme  du  testament  mystique,  rapportée  dans  là  cons- 
titution de  Theodose  et  de  Valcntinien. 

i°.  Le  testateur  offre  à  sept  témoins,  citoyens  romains  pubères, 
et  rassemblés  à  cet  effet,  l'écrit  qui  contient  son  testament,  soit 
de  son  écriture  ou  de  celle  d'un  autre,  en  leur  déclarant  que  c'est 
là  son  testament. 

2°.  Il  souscrit  de  sa  propre  main  le  contexte,  au  bas  de  la  der- 
nière page, en  présence  de  ces  mêmes  témoins  (i). 

3°.  S'il  ne  sait  pas  écrire,  il  appelle  une  huitième  personne  qui 
souscrit  pour  lui. 

4-°.  Les  témoins  souscriront  et  signeront  ce  même  écrit. 

5°.  Tout  cela  doit  se  faire  dans  un  seul  et  même  tems  et  jour, 
sans  qu'il  ait  été  vaqué  à  aucun  acle  étranger  ;  mais  un  testament 
est  censé  fait  en  un  seul  acte  ,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  dicté  ou 
écrit  dans  le  même  tems ,  et  le  même  jour  qu'il  a  été  présenté  aux 
témoins.   /.  21.  cod.  sur  les  teslamens. 

Ce  qui  a  été  requis, savoir  que  le  testament  fût  d'un  seul  con- 
texte, souffre  l'exception  qui  suit;  savoir  que  le  testament  n'est 
pas  vicié  par  un  acte  que  commande  un  besoin  naturel  du  testa- 
teur ou  de  quelqu'un  des  témoins;  comme,  par  exemple  ,  s'il  a 
fallu  foire  prendre  un  remède  au  testateur,  et  que  le  remède  ait 
agi  immédiatement;  et  il  en  est  de  même  des  témoins  qui  peuvent 
•en  ce  cas,  à  raison  d'un  besoin  urgentet  naturel ,  s'absenter  pour 
un  instant  et  revenir  ensuite;  mais  on  attendra  le  retour  du  té- 
moin sorti  s'il  doit  bientôt  revenir  ;  sinon  on  y  suppléera  par 
un  autre. 

Et  ce  qui  a  été  dit  que  le  testament  doit  être  souscrit  par  le  tes- 
tateur, ou  pour  lui  par  un  huitième  témoin  ,  souffre  exception 
dans  le  cas  où  le  testament  est  écrit  de  la  main  du  testateur;  car 
Justinien  a  décidé  que  cela  équivalait  à  sa  signature  ,  d'après  la 
/.  28.  cod.  sur  les  te.stamens. 

Outre  ce  que  nous  avons  rapporté  ci- dessus  ,  Justinien  voulut 
qu'on  observât  encore  ce  qui  s'observait  sous  l'ancien  droit;  sa- 
voir, que  les  noms  des  héritiers  institués  fussent  écrits  d;ms  le  tes- 
tament de  la  propre  main  du  testateur,  sinon  qu'il  les  désigne  à 
haute  voix  devant  les  témoins.  11  voulut  encore  que,  quand  le  tes- 
tateur n'aurait  pas  écrit  de  sa  propre  main  les  noms  de  ses  héritiers, 
ces  noms  fussent  écrits  par  les  témoins  dans  leurs  souscriptions, 
à  peine  de  nullité  du  testament  par  rapport  à  l'héritier  pour  le- 
quel cette  formalité  n'aurait  pas  été  observée ,  suivant  la  /.  20» 
cod.  sur  les  testamens. 

Justinien  changea  , par  laNov.  CXIX.  chap.  9,  ce  droit  dans  la 
suite,  et  voulut  qu'un  testament  soit  valide,  quoique  le  testateur 
eût  fait  écrire  par  un  autre  le  nom  de  son  héritier. 

prétorien  et  les  constitulions  impériales,  a  été  introduit  du  tems  de  ikc'o-* 
oose-le-Jeune.  Voyez  les  notes  sur  le  n.  3i,  ci-dessus. 

(1)  Du  testament  non  clos  ;  et  même  sur  l'eaveloppe. 
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Hacfenus  de  forma  testamenti  mystici. 
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XL.  Nuncupativi  autem  testamenti  formam  itâ  exponunt  sri- 
pradicti  imperatores  Theodosîus  et  Vaîentinianus.  «  Per  nuncu- 
pationem  quoque,  hoc  est,  sine  scriptura,  testamenta  non  alias 
valere  sancimus ,  quam  si  septem  testes  (ut  supra  dictum  est)  si- 
tnul  uno  eodemque  tempore  collecti,  testatoris  voluntatem  uttes- 
tamentum  sine  scriptura  facienlis  audierint  ».  sup.  d.  I.  21.  §.  2# 
cod.  6.  23.  de  testant. 

Cselerum,  nihil  prseterea  in  his  testamentis  requiritur,  nec  ne-1- 
cesse  est  ut  prsedixerit  testator  vel  testatrix  per  formalia  verba , 
ideo  eosdetn  testes  convertisse ,  quodsine  scriptis  suant  volunta-* 
tem  vel  testamenlum  componere  censuit.  I.  26.  cod.  d.  th. 

XLÏ.  Utrumque  autem  testamentum,  et  graece  confici  potest. 
sup.  d.  I.  21.  §.  4.  cod.  d.  tit. 

Item,circa  formam  testamentorum,  observandum  quod  rescri- 
bunt  Arcadius  et  Honorais  :  «  Testamentum  (1)  non  ideo  in- 
firmari  debebit  quod  diversis  hoc  deficiens  (2)  nominibus  appella- 
vit,  quum  superflua  non  noceant.  Namque  necessaria  prtetermissa 
imminuunt  contractas ,  et  testatoris  officiunt  voluntati,  non  abun- 
dans  cautela  (3)  ».  /.  17.  cod.  6.  23.  de  testam. 

§.  II.  De  speciali  forma  in  testamentis  cœcorum  observandd. 

XLII.  Caecorum  testamentis  specialem  formam  Justinus  cons~ 
iituit  :  ut  scilicet  coram  tabulario  et  septem  testibus  ad  hoc  con- 
■vocatis  suprema  sua  elogia  nuncupet;  quae  tabularius  uno  contexta 
aut  octavus  testis  ,  si  tabularii  copia  desit,in  scripturam  redigat* 
Hanc  scripturam  tam  tabularius  quam  testes  signabunt,  et  sub- 
scribent. 

Quod  si  memoriter  sua  eîogia  promere  non  possit,  ea  scribi 
mandabit  ;  hancque  scripturam  ,  convocatis  tabulario  et  testibus,  a 
tabulario  coram  testibus  recitari  curabit,  profitebiturque  lecta  a 
tabulario  suam  esse  voluntatem.  Et  hsec  scriptura  a  tabulario  et 
testibus  subscribetur,  et  signabitur.  /.  8.  cod.  G.  22.  qui  testa- 
ment, fae. 

(1)  Sensus  est  :  testamentum  non  ideo  minus  valet,  quod  testator  illud 
diverso  nomine  appcllaverit  ;  ut  puta,  si  initio  testamenti  quo  hercdcm  ins- 
tituit ,  et  in  quo  omnia  testamentorum  solennia  peracta  sint ,  ita  praefatus 
est  :  ego  L.  Titius  hune  meum  codicillum  fecit.  Haec  coûf/iciV/i  appellatio  non 
officit  quominus  testamentum  vaîeat  ut  testamentum. 

(2)  Id  est,  defunctus  qui  testabatur. 

(3)  Qualis  est  illa  superflua  cautela ,  qua  duni  dubitat  an  aliquam  solen- 
nitateu»  omiserit,  testamentum  suum  appellavit  codicillum  ;  ea  mente  ut,  si 
testamenti  jure  valere  non  posset  ,  valeret  jure  codicilli. 
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Jusques  ici  nous  avons  parlé  de  la  forme  du  testament  mys- 
tique. 

XL.  Mais  les  empereurs  ci-dessus  cités ,  Théodose  et  Valen- 
tiiîirn  ,  vont  nous  donner  la  forme  du  testament  noncupatif.  «  Nous 
voulons,  disent-ils  ,  que  ces  testamens  vaillent  par  la  seule  décla- 
ration ,  c'est-à-dire,  sans  être  écrits;  mais  à  la  condition  que  sept 
témoins  (comme  il  a  élé  dit  ci-dessus,) ,  réunis  dans  le  même 
terns,  auront  entendu  le  testateur  déclarer  rintention  qu'il  a  de 
faire  son  testament  sans  écriture  ». 

Mais  c'est  tout  ce  qui  est  requis  dans  ces  testamens  ,  et  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  leslateur  ou  la  testatrice  ait  dit  d'avance,  que 
les  témoins  ont  été  assemblés,  parce  qu'il  voulait  faire  son  testa- 
ment ,  ou  ses  dispositions  de  dernières  volontés  saus  écrit. 

XLI.  Mais  l'un  et  l'autre  testament  peut-être  écrit  en  langue 
grecque. 

Il  faut  encore  observer  sur  la  forme  des  testamens  ce  que  disent 
dans  un  rescrit  Arcade  et  Honorais,  «  qu'un  testament  (i)  ne  doit 
pas  être  informé ,  parce  que  le  testateur  mourant  la  appelé  d'un 
autre  nom  (2);  parce  que  ce  qui  abonde  ne  vicie  pas.  En  effet , 
l'omission  des  formalités  nécessaires  préjudicie  à  la  volonté  du  tes- 
tateur ;  mais  une  précaution  surabondante  ne  peut  pas  lui  ptéju* 
dicier  (3)  ». 

§.  II.  De  la  forme  particulière  des  testamens  des  aveugles. 

XLII.  Justin  donna  une  forme  particulière  aux  testamens  des 
aveugles;  il  voulut  qu'ils  déclarassent  devant  un  notaire,  et  sept 
témoins  assemblés  à  cet  effet,  leurs  dernières  volontés;  que  ce 
notaire,  ou  un  huitième  témoin  à  défaut  de  notaire,  les  rédigeât 
par  écrit,  et  qu'ils  les  signât,  ou  les  souscrivît  avec  les  sept  té- 
moins. 

Que  si  le  testateur  ne  pouvait  pas  réciter  ses  dernières  volon- 
tés de  mémoire  ,  il  les  présentât  écrites  au  notaire,  et  que  celui-ci 
les  lût  aux  témoins;  qu'il  déclarât  que  ce  qu'avait  lu  le  notaire 
était  sa  volonté ,  et  qu'ensuite  l'écrit  fût  soumis  et  signé  par  le 
notaire  et  les  témoins.  /.  8.  cod.  sur  les  testamens. 


(1)  Le  sens  esl  que  le  testament  ne  vaut  pas  moins  ,  quoique  le  testateur 
lui  ait  tlonnc  différens  noms,  comme  si  au  commencement  où  il  a  iusti.ué 
son  héritier ,  et  rempli  les  formalite's  requises  pour  les  testamens  ,  il  eût  dit ,, 
moi  ,  L  Tullius ,  ai  fait  ce  codicille  ,  ce  mot  n'empêcherait  pas  son  testament 
tle  valoir  comme  testament. 

(2)  C'est-à-dire,  le  de'funt  qui  faisait  son  testament. 

(3)  Qclle  était  cette  précaution  qui  lui  faisait  appeler  son  testament  un 
eodicile  ,  quand  il  craignait  d'y  avoir  omis  quelque  formalité  pour  le  faire 
valoir  comme  eodicile  ,  s'il  ne  valait  pas  comme  testament  ? 

Tome  X.  22 
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ARTICULUS   IIî. 

De  auctoritate  testamenti  jure  confecd ,  et  quatenus  noceat  alî~ 
quam  ex  solennitatibus  prcetermissam  fuisse. 

XLTTI.  «  Si  testamentum  jure  factum  sit,  inquïunt  Dîoclet.  et 
Maxim. ,  et  hères  sit  capax ,  auctoritate  rescripti  nostri  rescindi 
non  oportet  ».  /.  10.  cod.  6.  23.  de  testant. 

XL1V.  Cîeterum  ,  ex  solennitatibus  quidquam  detrahere  ne- 
mini  permittitur. 

Unde  iidem  rescribunt  :  «  Testandi  causa  de  pecunia  sua  legi- 
bus  certis  facilitas  est  perrnissa;  non  autem  jurisdictionis  mutare 
formam  ;  vel  juri  publico  derogare  cuiquani  permissum  est  ».  l.  i3. 
cod.  6.  23  de  lest. 

Hoc  adeo  obtinet ,  ut  nec  favore  principis  quidquam  remit- 
tatur. 

Hinc  circa  ilh  etiam  lestamenta  ,  quse  vel  a  principe ,  vel  in 
gratiam  principis  fiunt ,  ita  rescribunt  Valens,  Valenlianus  et 
Gratianus. 

«  Quum  hcredcs  instituentur  imperator  seu  Augusta  ,  jus  com- 
mu.it  eu  m  cœteris  habeant.  Quod  et  in  codiciliis  et  fideieoramis- 
sariis  epistolis  jure  scriptis  observandum  erit  ». 

«  Et  sicuti  priscis  legîbus  cautum  est,  imperatori  quoque  et 
Auffustse  testamentum  facere  liceat  et  mutare  ».  /.  7.  cod.  6.  22. 
qui  lestam.  jac. 

Similiter  Alexander  :  «  Ex  imperfecto  testamento  nec  impera- 
torem  hereditatem  vindicare  posse  ssepe  constitutum  est.  Licet 
enim  lex  imperii  solennibus  juris  imperatorern  solverit ,  nihil  ta- 
mentam  proprium  imperii  est ,  quam  legibus  vivere  (1)  ».  /.  3. 
cod.  6.  23.  de  testam. 

A  fortiori,  «  ejus  bona  qui  se  imperatorern  facturutn  heredem 
esse  jactaverat  (2),  a  fisco  occupari  non  possunt  ». /.  3*.  Paul. 
lib.  5.  sent. 

XLV.  Adeo  nullum  est  testamentum  in  quo  peracta  non  sunt 
eruae  ad  ejus  formam  necessaria  sunt,  ut  respondit  Paulus  :  Ex  ea 
scriplura  ,  quae  ad  testamentum  faciendum  parabatur,  si  nullo  jure 
testamentum  perfectum  esset ,  necea,  quse  fideicommissorum  (3) 
vcrba  habent,  peti  posse  ».  /.  29.  Paul',  lib.  il^.  resp. 

(1)  Lcm  im  hac  in  re  progressi  sunt  Theodosius  et  Arcadius  ,  qui ,  quum 
liceat  per  codicillos  privatis  rclinqucrc  ,  non  permiserunt  sibi  ipsis  (  ïmpe- 
ratoriUiis)  quidquam  relinqui  nisi  testamento.  Verum  hsec  lex  2.  cod.  Theod. 
4.  4-  de  testant,  non  plaçait  Justiuiano ,  qui  eam  codici  suo  non  inseruit. 

^2)  Nec  tamen  testamento  jure  facto  heredem  eum  instituit. 

(3)  Elsi  enim  iideicommissa  extra  testamentum  citra  juris  solenaitate*- 
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Article  ni. 

De  l'autorité  du  testament  fait  suivant  le  droit ,  et  jusqu'à  quel 
point  le  défaut  ou  l'absence  de  ces  formalités  peut  préjudicier 
à  l'ensemble  des  dispositions  testamentaires. 

XLIIÏ.  «  Si  un  testament  est  fait  suivant  le  droit,  disent  Dio 
clétien  et  Maximien  ,  et  que  l'héritier  soit  habile  à  îe  recevoir,  on 
ne  peut  pas  le  rescinder  en  vertu  de  nos  rescrits  ». 

XLIV.  Mais  il  n'est  permis  à  personne  d'en  retrancher  des  for- 
malités qui  doivent  y  être  observées. 

C'est  pourquoi  les  mêmes  empereurs  disent  dans  un  rescrit  : 
«  Chacun  a  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens  par  testament,  mais 
en  observant  certaines  formes  ;  et  il  n'est  pas  permis  de  rien  chan- 
ger à  ces  formes  prescrites  par  le  droit  public  ». 

Il  en  est  tellement  ainsi  que  la  faveur  du  prince  n'en  peut  pas 
dispenser. 

C'est  pourquoi  Valens,  Valentinien  et  Gratien  disent  dans  un 
rescrit ,  par  rapport  au  testament  fait  en  faveur  du  prince  ou  par 
le  prince  lui-même  : 

«  L'empereur  et  l'impératrice  eux-mêmes  ne  pourront  insti- 
tuer des  héritiers  que  d  «pi  es  les  règles  communes  ;  et  il  ^n  sera 
de  même  par  rapport  aux  codiciles  et  aux  iideicommis  ,  qui  seront 
faits  suivant  le  droit  ». 

«  Et  comme  l'ont  ordonné  les  anciennes  lois ,  l'empereur  et 
l'impératrice  pourront  faire  des  testamens  et  les  rétracter  ». 

Alexandre  dit  également  :  «  Suivant  plusieurs  constitutions^ 
l'empereur  ne  peut  pas  revendiquer  une  succession  en  vertu  d'un 
testament  imparfait  ;  et  en  effet ,  bien  que  la  loi  ait  affranchi  le  sou- 
verain des  formalités  ,  rien  ne  lui  convient  cependant  mieux  que 
d'observer  les  lois  (i)  ». 

A  plus  forte  raison ,  «  le  fisc  ne  peut  pas  s'emparer  des 
biens  de  celui  qui  voulait  laisser  sa  succession  à  l'empereur  (2)  ». 

XLV.  tin  testament  où  l'on  n'a  pas  observé  les  formalités  né- 
cessaires est  tellement  nul  que  I*aul  a  répondu  ,  «  que  l'on  ne  pou- 
vait pas  même  demander  en  vertu  du  fkléicommis  (3)  exprimé 
dans  un  testament  qui  n'était  nullement  conforme  au  droit  ». 


(1)  The'odosc  et  Arcade  ont  été  plus  loin,  en  promettant  de  laisser  par 
codicile  à  des  particuliers  ,  ils  n'ont  permis  de  leur  laisser  à  eux-mêmes  .que 
par  testament  ;  mais  Justinien  n'a  pas  adopté  celle  loi  2  ,  rode  Théodosien  , 
sut  les  testamens  ,  et  il  ne  l'a  pas  inse're'e  dans  son  code. 

(2)  Mais  qui  ne  l'a  pas  institue  hrriticr  par  son  testament. 

(3)  Car  bien  qu'on  put  laisser  un  fideieonamis  sans  testament  et  sans  les 
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Hoc  tamen  ita  verum  est,  ilisiilla  scriptura  clausulam  codiciï^ 
îarem  contineat. 

Quam  clausulam  ita  refert  idem  Paul  us  :  «  Ex  bis  verbis  qure 
scriptura  paterfamilias  addidit ,  Tavryjv  ,  etc.  (idest),  hoc  testa- 
menlum  volo  esse  ratum  quacwnque  ratio  ne  poterit ,  videri  eu  m 
voluissc  omnimodo  valere  ea  quse  reliquit,  etiamsi  intestatus  de- 
cessisset  ».  d.  I.  2g.  §.  1. 

XLVI.  Sed  et  citra  banc  clausulam  ,  quod  quis  de  bonis  suis  ïn- 
ter  liberos  suos  disposuit  in  testamento  minus  solenni  aut  imper- 
(ecto,  valet  jure  fideicOmmissi  ab  intestato  relicti.  Sic  enim  re- 
scribunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Filii  patris  testamentum 
rescindendi ,  si  boc  inofftciosum  probare  non  possunt,  nullam 
babent  facultatem.  Sed  etsi  tam  circa  testamentum  ,  quam  etiam  co- 
dicillos,  judicium  ejus  deficiat  (1),  verum  quibuscumque  verbis 
voluntas  ejus  declarata  sit  :  licet  ab  intestato  ci  fuerit  succès— 
sum  (2) ,  ex  senatusconsulto ,  retentionis  modo  servato  (3).  Fa- 
milire  erciscundœ  judicîo  ,  aditum  judicern  sequi  voluntatem  pa- 
tris oportere,  juris  auctoritate  significatur  ».  /.  16.  cod.  2.  3G. 
J'ani.  ercisc. 

Idemstatuit  Constaiilinus  circa  testamentum  nondumperfectum. 
/.26.  cod.  d.  tit. 

Hic  tamen  notandum  quod  Tbeodosius  et  Valentinianus  ,  jus  il- 
lud  confirmando ,  staluunt.  Ita  illi:  »  Ex  imperfecto  autem  testa- 
mento voluntatem  tenere  defuncti ,  nisi  inter  solos  liberos  a  pa- 
rentibus  utriusque  sexus  babeatur,  nonvolumus.  Si  vero  in  bu  jus 
modi  voluntate  liberis  alia  sit  extranea  mixta  persona,  certum  est 
eam  voluntatem  defuncti,  quantum  ad  illarn  duntaxat  permixtam 
personam  ,  pro  nullo  baberi ,  sed  liberis  adcrescere  >».  /.  21.  §.  1. 
cod.  6.  23.  de  testani. 

Novella  autem  constitutione,  declaravit  Juslinianus  qusenam 
saltem  observanda  forent  ut  testamentum  inter  liberos  valeret  : 
nimirum  ut  testator  sua  subscriptione  declaret  tempus  quo  testa- 
tus  est,  filiorum  nomina,  et  uncias  ex  quibus  scripsit  cos  heredes, 
non  signis  numerorum,  sed  per  totas  litteras.  Simiiiter,  si  de  cer- 
tis  singuiaribus  speciebus  disponere  velit,  earum  inscribat  signifia 
caliones.  Sed  et  qua;  legalataut  fideicommissa  ,  aut  libertates  ex- 
Iranris  reliquerit,  sihaec  propria  scriptamanu  sint dictaque coram 
teslibus  ,  quamvis  contineanlur  in  scriptura  reliquam  observatio- 
nem  teslamentorum  non  suscipiente,  valebunt.  Novell.  CFII, 
cap.  1. 

rclinqui  possint,  tamen  qimm  testamento  contincutur ,  pendent  a  jure  tes- 
menti.  Vid.  infra  ,  lib.  3o.  ///.  de  lega/is. 

(1)  Solennitatibus  juris  tam  prsetorii  quam  civilis  non  obier  va  ti  s. 

(2)  Quia  testamentum  non  valet. 

(.i)  îd  est ,  quarta  Pcgasiaui  scnaluseonsulti ,  qux  ex  constitutions  D.  Pii 
ctiam  hercdibus  ab  intestato  conceditur. 
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«  Il  n'en  est  cependant  ainsi  qu'autant  que  cet  écrit  ne  contient 
pas  la  clause  codicillaire  ». 

«  Le  même  Paul  explique  ainsi  cette  clause  :  «  Si  un  père  de 
famille  a  dit  par  écrit,  je  veux  que  ce  testament  soit  exécuté  de 
toute  manière  qu'il  pourra  l'être ,  il  est  censé  avoir  voulu  que  ce 
qu  il  a  dit  fut  exécuté,  quand  même  son  testament  serait  nul  ». 

XLVI.  Et  même  sans  celte  clause,  ce  qu'un  père  a  ordonné 
par  rapport  à  ses  biens  et  à  ses  enfaus  dans  un  testament  imparfait 
ou  irrégulier,  vaudra  comme  fidéicommis  ab  intestat;  car  Dioclé- 
iien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  :  «  Les  enfans  ne  peuvent 
pas  faire  rescinder  le  testament  de  leur  père,  à  moins  qu'ils  n'eu 
prouvent  rinofficiosité  ». 

Mais  quoique  ce  testament  ne  soit  pas  régulièrement  fait  (i)  m 
comme  testament  ni  comme  codicille,  l'autorité  du  droit  veut  que 
la  volonté  du  testateur  y  soit  exprimée,  et  que,  nonobstant  la 
rescision  du  testament  (2),  sa  volonté  soit  observée  sur  l'actioîi 
en  partage  ,  sauf  la  réserve  du  sénalus- consulte  (3)  ». 

Constantin  a  aussi  statué  à  l'égard  des  teslamens  imparfaits  par 
la  toi  26  du  code ,  au  même  lit. 

Il  faut  cependant  observer  ici  ce  que  Théodose  et  Valentinien 
ordonnent  en  conformant  ce  droit  :  «  Nous  ne  voulons  pas ,  di- 
sent-ils, que  la  volonté  du  défunt  soit  observée,  en  vertu  d'un 
testament  imparfait,  à  moins  que  ce  ne  soit  exclusivement  entre 
ses  enfans  de  la  même  femme.  Mais  s'il  y  a  joint  une  personne 
étrangère,  il  est  certain  que  ses  dernières  volontés  seront  nulles 
par  rapport  à  cette  personne  étrangère,  et  que  ce  qu'il  lui  don- 
nait accroîtra  la  portion  de  ses  enfans  ». 

Mais  Justinien  a  déclaré  par  une  nouvelle  constitution  qu'il 
suffisait  d'observer  quelques  formalités  pour  que  le  testament  fut 
valide  entre  ses  enfans;  c'est-à-dire,  qu'il  suffisait  que  îe  testateur 
eût  déclaré  ,  par  sa  souscription ,  la  date  de  son  testament ,  les  noms 
de  ses  enfaus  et  les  portions  pour  lesquelles  il  les  instituait  hé- 
ritiers ,  non  en  chiffres  ,  mais  en  toutes  lettres  ;  et  par  rapport  ixses 
dispositions  particulières, qu'il  devait  les  écrire,  et  même  que  s'il 
avait  écrit  de  sa  propre  main  des  legs ,  des  fidéicommis  ou  des  pro- 
messes de  liberté,  toutes  les  dispositions  en  seraient  valables, 
quoique  faites  dans  un  acte  où  les  formalités  des  testamens  ne 
fussent  pas  observées.  Nov.  CVII ,  chap.  1. 

formalités  du  droit,  cependant  quand  il  était  inséré  dans  un  testament,  sa 
validité'  dépendait  de.  celle  du  testament,  \oyez  in/,  liç.  3o.  au  iii.des  legs. 

(1)  Suivant  les  règles  du  droit  prétorien  ou  du  droit  civil. 

(2)  Parce  qu'il  e'tait  nul. 

(3)  C'est-à-dire,  la  quarte  du  se'natus-consulte  Pégasicn  ,  qui  était  ac-* 
I  01  de'e  par  la  constitution  d'Antonin  -  le  -  Pieux  ,  même  aux  héi  iers  ab  /'»- 
Uilut, 
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Hujus  Novellae  capite  3°.  constituitur  ut  scriptura  divisionem 
bonorum  suorura  iuter  liberos  a  paire  factam  c ontinens  ,  sit  etiam 
râla  si  ejm  a  iiberis  suis  suhscribi  pater  curaverit. 

Jam  ante ,  Novella  XV11I,  caverat  ut  arbiter  hanc  divisionem 
observare  teneretur,  si  aut  parens ,  aut  omnes  liberi  ei  subscrip- 
sïssent. 

Quum  autem  adsunt  ea  quae  modo  diximus,  bsec  divisio  quam 
pater  inter  liberos  fecit ,  ita  rata  est,  ut  non  possit  rumpi ,  nisi 
per  posterius  testamenturn  perfectum.  sup.   d.  Novell.   CKIl , 

XLVIÏ.  Constituât  etiam  Justinianusut  rusticorum  testamenta, 
quamvis  imperfecta,  valerent,  modo  coram  testibus  septem  con- 
fecta  fuerint ,  testesque  subscripserint.  Sed  si  in  eo  loco  septem 
litterati  inveniri  non  possint ,  eliam  illitteratos  admitti  permittit; 
coque  casu  litterati  pro  illitteratis  subscribunt.  Imo  et  coram 
quinque  duntaxat  testibus  permittit  testari ,  in  his  locis  in  quibus 
non  plures  possunt  inveniri  testes,  h  fin.  coci.  6.  23.  de  testam. 

ArTICULUS  IVo 

De  testamentorum  insinuatione  ,  et  vetita  eorum  translatione. 

XLVTII.  Insinuatio  testamenti  in  acta  publica  non  pertinet  ad 
çjus  perfectionem ,  sed  ad  conservationem  ;  ut  non  subtrahatur,  sed 
in  tulo  sit. 

Hsec  insinuatio  fieri  débet  apud  magistratum  census ,  districte- 
que  vetantur  judices  aliorum  tribunalium,  imo  et  defensores  ec- 
clesiae,  huicrei  se  immiscere.  Cceterurn  iucongrua  insinuatio  apud 
incorripeteutem  judicem  facta ,  testamento  non  nocet.  /.  23.  cod. 
de  testam.  6.  2 3.  et  l.  4-ï-  cod.  1.  3.  de  episc   et  chr. 

Quum  autem  semel  insinuata  fuerint  «  testamenta  omnia,  cse- 
teraque ,  quae  apud  officium  censuale  publicari  soient,  in  eodem 
loco  reserventur  :  nec  usquam  permittatur  fieri  ulla  translatio. 
Mos  namque  relinendus  est  fidelissimce  vetustalis.  Quem  si  quis 
in  bac  urbe  voluerit  mutare,  irritam  mortuorum  videri  faciet  vo^ 
luntatem  ».  L  18.  cod.  6.  23.  de  testam.  Arcad.  et  Honor. 


TITULUS   IL 

f>€  Iiberis  et  posthumis  _,  heredibus  instituendis  vel  exhe- 

redandis. 

SuPERlORl  titulo  de  externis  testamentorum  solennitatibus 
actum  est.  Ut  autem  teslamentum"  valere  possit,  quasdam  alias ,  et 
împrimis  quse  internée  vulgo  appellantur,  solennitates  servari 
oportet. 

I.  «  Inter  caetera ,  quee  ad  ordinanda  testamenta  necessario  de-! 
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Il  déclare  dans  le  chap.  3  de  cette  Novelle,  que  l'écrit  conte- 
nant le  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfans,  sera  confirmé  s'il  l'a 
(ait  souscrire  à  ces  mêmes  enfans. 

Il  avait  déjà  statué,  par  la  Novelle  XV1I1,  que  l'arbitre  serait 
tenu  d'observer  ce  partage  si  le  père  ou  tous  les  enfans  l'avaient 
souscrit. 

Et  lorsque  tout  ce  que  nous  venons  dédire  a  été  observé,  ce 
partage ,  fait  par  le  père  entre  ses  enfans ,  est  tellement  valide  qu'il 
ne  peut  plus  être  annullc  que  par  un  testament  postérieur. 

XLV1I.  Justinien  voulut  aussi  que  les  testamens  faits  à  la  cam- 
pagne fussent  valides  quoiqu'imparfaits ,  pourvu  qu'ils  fussent 
faits  devant  sept  témoins  ,  et  que  ces  sept  témoins  les  eussent 
souscrits  ;  et  il  permit  qu'au  lieu  de  sept  témoins  lettrés,  on  em- 
ployât sopt  personnes  étrangères  aux  lettres  ,  pourvu  que  le  testa- 
ment fut  souscrit  pour  eux  par  des  personnes  lettrées.  11  permit 
même  de  tester  en  présence  de  cinq  témoins  seulement,  dans  les 
endroits  où  Ton  ne  pourrait  s'en  procurer  davantage. 

ARTICLE   IV. 
De  V insinuation  des  testamens,  et  de  la  défense  de  les  déplacer, 

XLV11Ï.  L'insinuation  des  testamens  dans  les  registres  publics 
n'est  point  relative  à  leur  perfection  ,  mais  à  leur  conservation  ; 
et  n'a  lieu  que  pour  les  mettre  en  sûreté  et  en  éviter  la  sousi 
traction. 

Cette  insinuation  doit  se  faire  devant  et  par  Pofficier  public  du 
cens,  et  il  est  strictement  défendu  aux  juges  des  autres  tribu- 
naux, et  même  aux  défenseurs  de  l'église  de  la  recevoir;  mais 
cette  insinuation,  faite  devant  un  juge  incompétent,  ne  rend  pas 
le  testament  moins  valide. 

Mais  une  fois  insinués,  «  tous  les  testamens  et  autres  actes 
rendus  publics  par  l'officier  du  cens,  doivent  être  conservés  dans 
le  même  lieu  ;  et  il  n'est  pas  permis  de  les  en  déplacer,  parce  que 
cet  ancien  usage  doit  être  fidèlement  observé  et  maintenu;  et  si 
un  individu  quelconque  ,  dans  cette  ville,  cbercbe  à  les  changer 
de  lieu,  ou  à  les  altérer,  il  sera  censé  avoir  attenté  à  la  dernière 
volonté  des  morts  ». 

TITRE    IL 

Des  enfans  nés  et  des  posthumes  ;  de  l'institution  des  hère' 
ritiers  et  de  leur  exliérédation. 

On  a  traité  dans  le  titre  précédent  des  formalités  externes  des 
testamens  ;  mais  pour  qu'un  testament  puisse  valoir,  il  faut  en- 
core en  observer  quelques  autres ,  et  surtout  celles  qu'on  appelle 
ordinairement  internes. 

I.  «  Entre  autres  formalités  nécessairement  exigées  pour  la 
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siderantur,  principale  jus  est  de  liberis  heredibus  inslituendis  vel 
ejcheredaudis  (i)  :  ne  prœteritîs  istis,  rumpatur  (2)  testamentum  : 
nainqne  tilio,  qui  in  potestate  est,  prseterito,  inutile  est  testa- 
mentum ».  /.  3o.  Gains  ,  lib.  17.  ad  éd.  prov. 

Hujus  jurîs  rationem  ita  docet  Paulus  :  «  In  suis  heredibus 
cvidentius  apparet  continuationem  dominii  eo  rem  perducere ,  ut 
nulla  videafcur  hereditas  fuisse  ,  quasi  olim  hi  domini  essent  ,  qui 
etiam  vivo  paire  quodammodo  domini  existimantur.  Unde  etiam 
Jiliusfatndias  appellatur,  sicut  pâte rfamilias  ;  sola  nota  hac  ad- 
jecta,  per  quam  distinguitur  genitor  ab  eo  qui  genitus  (3)  sit. 
] laque  post  mortem  patris,  non  hereditatem  percipere  videntur, 
sed  magis  liberam  bonorum  administrationem  consequuntur.  Ex 
hac  causa,  lîcet  non  sint  heredes  instituti ,  domini  sunt.  Nec  co- 
stal quod  liceat  ces  exheredare,  quos  et  occidere  licebat  ».  /.  11. 
Paul.  lib.  2.adSab. 

Quocirca  videndum  :  i°.  de  institutione  ant  exheredatione  eo^ 
rum,  qui  tempore  testamenti  primum  in  familia  gradum  jam  ob~ 
îinent;  20.  de  institutione  aut  exheredatione  posthumorum,. 

SECTIO  I. 

De  institutione  aut  exheredatione  liber orum  qui  tempore 
testamenti  prim  un  in  familia  gradum  obtinent. 

Ut  methodice  tractentur  ea  quse  pertinent  ad  institutionem  eo- 
mm  qui  tempore  testamenti  sui  heredes  sunt ,  quaeri  oportet  : 
i°.  qui  sui  heredes  dicantur ,  ut  eo.ru m  institutio  vel  exheredati© 
ad  substantiam  testamenti  pertineat,  et  quatenus  alterutra  deside- 
relur  ;  20.  quomodo  institui  heredes  debeant;  3°.  quomodo  sint  ex- 
heredandi  ;  4°-  agemus  de  causis  exheredationum  ;  quaeremusque 
an  quivis  liberi  exheredari  possint. 


(1)  Hoc  jus  consuetudine  et  disputationc  fori  introductum  est,  nondum- 
que  Ciceronis  temporibus  receplum  erat.  Refert  enim  lib.  3o  de  orat.  n.  38. 
iqiium  quidam,  audito  de  morte  sui  lilii  falso  nunlio,  tabulas  mutasset ,  et 
alium  heredem  scripsisset,  quaesitum  apud  centumviros  de  jure  civili ,  pos— 
seine  paternorum  bonorum  exheres  esse  filius,  quem  pater  testamento  uctjuo 
heredem  neque  exheredem  scripsisset  nominatim  ? 

(2)  Posthumi et  quasi-posthumi rumpunt  testamentum.  Qui  autem  tem- 
pore testamenti  jam  natus  est  iilius,  illud  ab  initio  inutile  effecit. 

(3)  Hinc  apud  Tcrentium  in  Heautontimor,  nlliusfamilias  appellatur  a 
pâtre,  meus parliceps. 
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validité  des  testamens  ,  on  distingue  principalement  le  droit  d'ins- 
tituer des  héritiers  ou  de  les  déshériter  (i),  afin  que  leur  préten- 
tion ou  omission  ne  fasse  pas  casser  le  testament  (2)  ,  parce  qu'un 
testament  est  nul'lorsqu'on  n'a  pas  fait  mention  d'un  fils  qui  était 
sous  la  puissance  de  son  père  ». 

Voici  la  raison  que  Paul  apporte  de  ce  droit  :  «  On  voit  claire- 
ment,  dans  les  héritiers  siens,  que  la  continuation  de  propriété 
fait  disparaître  la  succession,  comme  autrefois  cette  espèce  d'héri- 
tiers étaient  propriétaires,  même  du  vivant  de  leur  père.  C'est  pour- 
quoi on  ditun  fils  de  f amitié ,  comme  un  père  de  famille  ,  avec  le 
seul  changement  qui  fait  distinguer  le  père  du  fils  (3);  c'est  pour- 
quoi les  héritiers  siens ,  après  la  mort  de  leur  père,  semblent  moins 
en  recevoir  son  hérédité,  qu'en  acquérir  la  libre  administration; 
ce  qui  fait  qu'ils  sont  propriétaires  sans  avoir  été  institués  héri- 
tiers ,  nonobstant  le  droit  de  les  déshériter ,  et  celui  de  vie  et  de 
mort  qu'il  a  sur  eux  ». 

Nous  examinerons  à  cet  égard,  i°.  l'institution  ou  l'exhéré- 
clation  de  ceux  qui  tenaient  le  premier  degré  dans  la  famille  au 
tems  du  testament  ;  2°.  l'institution  et  l'exhérédation  des  posthumes, 

SECTION   I. 

De  l'institution  et  de  V exhèrèdation  des  enf ans  qui  tiennent 
le  premier  degré  dans  la  famille  au  tems  du  testament. 

Pour  traiter  méthodiquement  ce  qui  est  relatif  à  l'institution  des 
enfans  héritiers  siens  au  tems  du  testament ,  il  faut  examiner , 
i°  quels  sont  ceux  qu'on  appelle  héritiers  siens,  et  dont  l'institu- 
tion ou  l'exhéradition  est  requise  pour  la  validité  du  testament ,  et 
jusqu'à  quel  point  l'une  ou  l'autre  est  nécessaire  ;  20.  comment  ils 
doivent  être  institués;  3°.  comment  ils  doivent  être  déshérités; 
4-°.  quelles  sont  les  causes  pour  lesquels  ils  peuvent-être  déshérités, 
et  si  tous  les  enfans  peuvent  l'être. 

(1)  Ce  droit  fut  introduit  par  la  coutume  et  les  disputes  du  Forum  ,  et 
n'était  point  encore  reçu  du  tems  de  Cice'ron  ;  car  il  dit ,  liç.  3,  deVorateur, 
fi.  38,  qu'un  testateur  ayant  changé  son  testament  sur  la  fausse  nouvelle  de 
la  mort  de  son  fils,  et  ayant  institué  un  autre  héritier,  on  demanda  devant 
les  centumvirs  si ,  suivant  le  droit  civil,  un  fils  pouvait  être  privé  des  bien* 
de  son  père,  lorsque  son  père  ne  l'avait  ni  institué  héritier,  ni  déshérité  nom- 
mément. 

(a)  Les  posthumes  et  quasi-posthumes  cassent  le  testament,  mais  les  en- 
fans déjà  nés  le  rendent  nul  dès  l'origine. 

(3)  C'est  pourquoi  Térence  dit,  dans  Vffeautontimor,  un  fils  de  famille 
est  appelé  par  son  père  mon  copropriétaire. 


3/h6  LIB.  XXVIII.    PANDECTARUM  TIT.  I  r. 

ARTICULUS    I. 

Çuinam  sui  heredes  dicantur ,  ut  institutio  ,  vel  exheredutio  eo- 
rum  ad  substantiain  testament!  pertinent,  et  quatenus  deside~ 
retur  ? 

II.  «  Sui  heredes  instituendi  sunt ,  vel  exheredamîi.  Sui  autem 
heredes  (i)  suntliberi,  quos  in  potestate  habernus,  tam  naturales 
quam  adoptivi  :  item  uxor  (2)  quae  in  manu  est,  et  nurus  quce 
in  manu  est  filii  quem  in  potestate  habernus  ».  Ulp.  fragm.  tit. 
22.  §.  14.. 

Quum  autem  qui  apud  hostes  est,  nisi  revertatur,  non  sit  in 
potestate  patris,  hinc  «  du  ad  apud  hostes  est  filius ,  pater  jure 
fecit  testamentum  et  recte  eu  m  praeterïit  (3);  quum,  si  in  po- 
testate esset  filius  ,  nihil  valiturum  esset  testamentum».  I.  3i.  Paul. 
lib.  2.  ad  Sab, 

Ut  autem  quis  suus  hères  intelligatur,  non  suffi  cil  eum  esse  in 
potestate  testatoris;  oportet  adhuc  ut  primum  in  ejus  familîa  gra- 
dum  oblineat.  Talis  est  non  solum  filius ,  sed  et  nepos  cuius  pnter 
aut  mortuus ,  aut  capite  minutus  est  :  idem  die  de  pronepote  et 
deinceps  ,  ut  mox  videbhnus. 

Non  autem  ideo  nepos  avo  suus  hères  frit;  quod  ipsius  pat'  r 
fuerit  exheredatus.  Unde,  «  si  filiurn  exheredavero ,  nepotemque 
ex  eo  prseteriero ,  et  alium  heredem  instituero,  et  supervixerit  fi- 
lius post  mortem  meam  ,  licet  ante  aditarn  hereditatem  decesserit, 
non  tamen  nepotem  rupturum  (4)  testamentum  Julianus  et  Pom- 
ponius  et  Marcellus  aiunt  ».  /.  g.  §.  2.  Paul,  lib.  1.  ad  Sab. 

Filius  autem  caplivus,  si  non  revertatur  et  postea  apud  hostes 
decesserit,  non  obstat  nepoti  (  filio  suo  )  quominus  is  nepos  sit 
avo  suus  hères.  Hinc  statirn  subjicit  Paulus  :  «  Diversumrjue  est, 
si  in  potestate  hostium  filius  sit,  et  decesserit  in  eodern  statu. 
Rumpit  enim  his  casibus  nepos  testamentum  ;  quod  moriente  avo 
filii  jus  pependerit,  non  abscissum  (testamentum),  ut  superiore 
casu  ,  fuerit  (5)  ». 


(1)  Quare  sui  dicantur,  vid.  supra  n.  1. 

(2)  De  uxoribus  quge  in  manu  viriaut  soceri  sui  sunt,  vid.  supra,  lib.  1. 
tit.  6.  de  his  qui  $  ai  vel  alien.jur  art.  1.  §.  2. 

(3)  Non  enim  est  suus  nec  in  potestate  patris  dum  est  hostium  servus* 
kSed  si  rcverla,tur,  quum  fictione  postl'uninii  intelligatur  jura  familiae  sem- 
per  conservasse  et  nunquam  captivus  fuisse,  reditu  suo  rutnpit  testamentum  : 
Vit  videb.  infta. 

(4)  Nunquam  enim  fuit  suus  hères,  quem  Jpsius  pater  in  familiaavi, 
quoad  vixit  avus  ,  praecessit. 

(5)  In  superiore  casu  filius  tempore  moxtis  (quo  inspicitur ,  circa  causam 
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ARTICLE  I. 

Quels  sont  les  héritiers  siens ,  dont  l'institution  ou  Vexhédéra- 
tion  est  nécessaire  pour  la  validité  du  tes tament,  et  jusqu'à 
quel  point  l'une  ou  l'autre  est  nécessaire. 

II.  Il  faut  instituer  ou  déshériter  les  héritiers  siens;  or,  les 
héritiers  siens  (i)  sont  les  enfans  qui  sont  sous  la  puissance  de 
leur  père,  tant  naturels  qu'adoptifs  ,  la  femme  qui  est  sous  la  puis- 
sance du  père  (2) ,  et  la  belle-fille  qui  est  sous  celle  du  fils  ,  lequel 
est  encore  lui-même  sous  la  puissance  de  son  père  ». 

El  comme  celui  qui  est  au  pouvoir  des  ennemis  ,  cesse  d'être 
sous  la  puissance  de  son  père  jusqu'à  son  retour,  «  tant  que  le  fils 
est  au  pouvoir  des  ennemis ,  son  père  peut  régulièrement  tester 
sans  en  faire  mention  (3) ,  parce  que  si  son  fils  était  sous  sa  puis- 
sance ,  son  testament  serait  nul  ». 

Mais  pour  qu'un  enfant  soit  censé  héritier  sien  ,  il  ne  suffit  pas 
qu'il  soit  sous  la  puissance  du  testateur,  il  faut  encore  qu'il  soit 
au  premier  degré  de  la  famille;  tel  est,  non-seulement  son  fils, 
mais  encore  son  pem-fils ,  dont  le  père  est  mort  ou  a  changé  d'état. 
11  en  faut  dire  autant  de  l'arrière  petit-fils  et  de  ses  descendans , 
comrm,  on  va  le  voir. 

Toutefois ,  le  petit-fils  n'est  pas  héritier  sien  de  son  grand- 
père  ,  pour  cela  seul  que  son  père  a  été  déshérité.  C'est  pourquoi , 
«  si  j'ai  déshérité  mon  fils  ,  et  omis  mon  petit-fils  dans  mon  testa- 
ment ,  en  instituant  un  autre  héritier,  et  que  mon  fils  me  survive, 
quoiqu'il  soit  mort  avant  que  ma  succession  soit  acceptée,  suivant 
Julien  ,  Pomponius  et  Marcellus  ,  mon  petit- fils  ne  fera  pas  casser 
mon  testament  (4)  ». 

Mais  si  le  fils  a  été  captif  chez  les  ennemis  ,  qu'il  n'en  soit  pas 
revenu,  et  qu'il  soit  mort  dans  sa  captivité,  il  n'empêchera  pas 
que  son  fils,  petit-fils  du  testateur  ne  soit  son  héritier  sien.  C'est 
pourquoi  Paul  ajoute  immédiatement ,  «  qu'il  en  est  autrement  si 
le  fils  captif  chez  les  ennemis  meurt  en  cet  état  ;  car  ,  dans  ces  cas  , 
le  petit-fils  fait  casser  le  testament  du  grand-père,  parce  qu'à  sa 
mort  le  droit  du  fils  était  suspendu ,  et  non  anéanti  comme  dans 
l'espèce  précédente  (5)  ». 

(1)  Voyez  pourquoi  on  les  appelle  siens  ,  ci-dessus  ,  n.  1. 

(2)  Sur  les  femmes  qui  sont  sous  la  puissance  de  leur  mari  ou  de  leur 
beau-père.  Voyez  ci-dessus  ,  liç.  1,  le  titre  de  ceux  qui  sont  ou  ne  son/ pas 
sous  la  puissance  d 'autrui ,  art.  1,  §.  2. 
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«té  captif,  son  retour  casse  le  testament,  comme  on  le  verra. 

(4)  Parce  que  celui  que  son  père  a  toujours  procédé  dans  la  famille  de 
son  aïeul,  tant  que  cet  aïeul  a  vécu,  n'a  jamais  été  héritier  sien. 

(5)  Dans  l'espèce  précédente,  le  fils  , au  tems  de  la  mort,  tems  auquel  on 
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«  Scd  etsi  hères  institutus  omiserit  hereditatem ,  erit  lrgitimus  (i) 
lieres  ;  quoniam  hœc  verba  si  intestatus  moritur,  ad  id  tempos  re- 
feruntur,quo  testameiitum  destituilur ,  non  quo  moritur  ».  sup. 
d.  I.  g.  §.  2.  v.  diversumq. 

Caeterum  huic  nepoti  in  eo  casu  ita  subvenit  Justinianus,  ut 
quamvis  pater  ejus  ante  prceparatam  inorficiosl  querelam  decesse- 
rit;  possit  tamen  eam  movere  perinde  ac  si  esset  praïparata.  /.  34» 
cod.  3.  28.  de  inoff.  test. 

III.  «  Ex  suis  heredibus,  filius  ,  quidem  neque  beres  institutus  ? 
ueque  nominatim  exheredatus  ,  non  patitur  valere  testamentum  ». 
UIp.  /ragni.  lit.  22.  §.  16. 

«  Reliquae  vero  personne  liberorum  ,  velut  filia ,  nepos  ,  neptis  , 

si  praclcrilae  sint,  valet  testamentum Scd  scriptis  heredibus  ac- 

crescu  t,  suis  quidem  heredibus  in  partcm  virilem ,  extraneis  au- 
tem  in  parlem  dimidiam  ».  d.  tit.  §.  16.  et  17. 

Hinc  est  quod  ait  Paul  us*  :  «  Filio  et  extraneo  requis  partibus 
heredibus  institutis,  si  prœterita(2)  accrescat ,tantum  suo  avocabit, 
quantum  extraneo.  Si  vero  duo  sint  fdii  institut!,  suis  tertiam  ,  ex- 
traneis dimidiam  (3)  toîlit  ».  Paul.  sent.  lib.  3.  tit.  46.  §.  8. 

IV.  Observandum  est  testamentum,  in  quo  filius  prœteritusest, 
jure  civili  inutile  esse,  etiamsi  nibil  intersit  fiiii  illud  non  valere. 

testati ,  an  quïs  sit  suus  beres  )  prœcedit  nepotem  ,  obstatque  ei  quominus 
sit  suus  hères.  Quamvis  enim  per  exberedationem  jus  sui  heredis  quod  filius 
habebat,  abscissum  sit ,  tamen  quuin  exheredatio  vires  non  babeat  nisi  posfe 
mortem  testatoris ,  et  dernum  post  hanc  mortem  jus  fdii  abscissum  sit ,  ob- 
slat  filius  nepoti.  Contra,  in  hoc  casu,  jus  filii  non  post  marlem  demum 
testatoris  fuit  abscissum  ,  sed  pendebat  ab  ejusreditu  :  ita  ut,  si  non  rediret, 
et  apud  hostes  decederet ,  videretur  jam  ex  quo  captus  est  ,  in  vivis  esse  de- 
siisse.  Quod  quum  accident,  filius  qui  ,  ex  quo  captus,  adeoque  jam  vivo> 
testatore  mortuus  intelligitur ,  non  obstat  nepoti  quominus  suus  heres  sit, 
et  rumpat  testamentum  avi. 


(1)  Id  est ,  suus.  Erit  autem  nepos  suus  hères  utroque  casn  :  et  quidem 
etiam  superiori  casu  quo  filius  exheredatus,  tempore  mortis  ipsum  praecede- 
bat.  Nam  circa  causam  intestati  ejus  qui  testamentum  fecerat  ,  ut  quis  sit 
suus  hères  non  tempus  mortis  sp'ectatur ,  sed  tempus  quo  per  destitutionem 
testamenti  deferri  incipil  ab  intestato  bereditas.  Quum  igitur  jam  Jeccssisset 
eo  tempore  filius,  nibil  obstat  quominus  nepos  sit  suus  heres. 

(?,)  Filia. 

(3N  Fin,ge  :  duo  hère  des  sui  ex  dodrante  .  très  extranei  ex  reîiquo  qua~ 
drante  scripti  sunt,  et  unus  suus  heres  prgeteritus.  Hic  praeteritus  habebit 
trieritem  dcxlrantis  ex  quo  duo  sui  heredes  scripti  sunt,  et  dimidiam  qua— 
drantis  ex  quo  extranei  sunt  scripti  ;  undc  fict  ut  mclior  sil  condilio  prîe- 
leriti  quam  institutorum. 
/ 
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«  Mais  quoique  l'héritier  institué  n'ait  pas  accepté  la  succes- 
sion >  il  n'en  sera  pas  moins  héritier  légitime  (1),  parce  que,  ces 
expressions  ,  s'il  meurt  intestat ,  se  rapportent  au  tems  où  le  tes- 
tament cesse  d'avoir  lieu  ,  et  non  à  celui  de  la  mort». 

Au  reste  >  Justinien  vient  au  secours  de  ce  petit-fils  ,  dans  ce 
cas,  afin  que,  bien  que  son  père  soit  mort  avant  que  la  plainte 
en  inofficiosité  fût  intentée  ,  il  puisse  néanmoins  la  suivre  comme 
si  elle  eût  été  déjà  instruite. 

III.  «  A  la  vérité,  le  fils  qui  n'a  été  ni  institué  héritier,  ni 
nommément  déshérité,  empêche  le  testament  de  valoir  ». 

«  Mais  les  autres  enfans  ,  telle  qu'une  fille ,  un  petit  fils  et  une 

petite-fille  ,  omis  dans  le  testament,  ne  le  font  pas  casser ;  mais 

leurs  portions  héréditaires  accroissent  celles  des  héritiers  institués 
par  portions  viriles  ,si  ce  sont  des  héritiers  siens,  et  pour  moitié, 
si  ce  sont  des  étrangers  ». 

Ce  qui  a  donné  lieu  à  Paul  de  dire  :  «  Si  un  fils  et  un  étran- 
ger sont  institués  héritiers  par  portions  égales,,  sa  fille  omise  (2)  , 
accroîtra  autant  la  part  de  l'héritier  sien  que  celle  de  l'étranger; 
mais  s  il  y  a  eu  deux  fils  institués  héritiers ,  elle  ôtera  un  tiers  aux 
héritiers  siens  ,  et  la  moitié  aux  étrangers  (3)  ». 

IV.  Il  faut  observer  que  le  testament  dans  lequel  un  fils  a  été 
omis,  est  nul  en  droit  civil  ,  quoique  le  fils  n'ait  aucun  intérêt  à 

examine  si  quelqu'un  était  héritier  sien  à  1  égard  du  testament,  précède  le 
petit-fils  et  l'empêche  de  devenir  héritier  sien  ,  quoique  par  l'exhe're'dation 
le  droit  d'héritier  sien  qu'avait  le  fils  ait  été  anéanti  ;  cependant,  comme  l'ex— 
hérédatiou  n'a  de  iorce  qu'après  la  mort  du  testateur,  et  que  le  droit  du  fils 
n'a  péri  qu'après  la  mort  de  ce  même  testateur,  le  fils  nuit  au  petit-fils  ;  et 
au  contraire  dans  ce  cas,  le  droit  du  fds  n'a  pas  été  détruit  après  la  mort  du 
testateur,  mais  a  été  suspendu  jusqu'à  son  retour;  de  manière  que  s'il  ne  re- 
venait pas  et  qu'il  mourût  chez  les  ennemis  ,  il  serait  censé  être  m<nt  depuis 
qu'il  avait  été  fait  captif;  et  comme  ces  deux  circonstances  ont  eu  lieu,  le  fils, 
qui  est  censé  mort  depuis  qu'il  a  été  pris  ,  et  par  conséquent  du  vivant  du 
testateur,  n'empêche  pas  le  petit-fds  d'être  héritier  sien,  et  de  casser  le  testa- 
ment de  son  aïeul. 

(1)  C'est-a-dire,  sien  ;  mais  le  petit-fds  sera  héritier  sien  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  et  même  dans  le  précédent,  011  le  fils  déshérité  le  précédait  au 
tems  de  la  mort  ;  car  par  rapport  à  Vintestat  de  celui  qui  avait  fait  un  tes- 
tament ,  pour  savoir  si  quelqu'un  est  héritier  sien  ,  on  ne  regarde  pas  le  tems 
de  la  mort ,  mais  le  tems  où  ,  par  la  défection  du  testament ,  la  succession 
a  été  déférée  ab  intestat  :  comme  donc  le  fils  était  déjà  mort  à  cette  époque, 
rien  n'empêche  que  le  petit-fils  ne  soit  héritier  sien. 

(2)  La  fille. 

-  (3)    On  suppose  qu'il  y  a  deux    héritiers   siens  institués  pour  les   trois 

Îuarts,  trois  étrangers  institués  pour  l'autre  quart,  et  un  héritier  sien  oniis, 
lelui— ci  aura  le  tiers  des  trois  quarts  pour  lesquels  les  deux  héritiers  siens 
sont  institués,  et  la  moitié  de  celui  pour  lequel  les  étrangers  sont  aussi  ins- 
titués; d'où  il  résultera  que  la  condition  du  fils  omis  sera  meilleure  que  celle 
des  autres. 
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Imo  et  «  si  filins, qui  In  potestate  est,  prseleritus  sît,  et  vïvo  rjatre 
decedat,  testamentum  non  valet  :  nec  snperius  (i)  rumperetur.  Et 
eo  jure  utimur».  /.  7.  Paul.  lib.  i.adSab. 

Jure  autem  prsetorio ,  testamentum  in  quo  filîum  suus  hères 
prceteritus  est,  sustinetur  quoties  filii  praeteriti  non  interest  illud 
non  valere. 

Unde  Papinïanus  :  «  Filio  prœterito,  qui  fuît  in  patris  potes- 
tate, neque  libertates  competunt,  neque  legata  prsestantur,  si 
pryeterittis  fratribus  partem  hereditatis  avocavit.  Quod  si  bonis  se 
patris  abstînuit,licet  subtilitas  juris  refragari  videatur,  attâmen  vo-* 
înntas  testatoris  ex  bono  et  pequo  tuebitur  (2)  ».  I.  17  ff.  28.  3. 
de  injust.  rupt.  Papin.  lib.  5.  resp. 

Hsec  jure  Pandectarum,  quod  Justinïanus  hac  in  re  immutavit, 
lit  jam  non  fdiorum  duntaxat,  sed  liberorum  cujuscumque  sexus 
aut  gradus  praeleritio  testamentum  ipso  jure  (3)  vitiaret.  l.jin* 
cod.  6.  28.  de  liber*,  prœler. 

ARTICULUS    II. 
Quomcdo  suorum  heredum  instituliojîeri  debeât  ? 

V.  «  Suus  quoque ,  sub  conditione  hères  potest  institui.  Sed 
excipiendus  est  filius,  quia  non  sub  omni  conditione  institui  (4) 
potest.  Etquidem  sub  ea  conditione,  quse  est  in  potestate  ipsius  , 
potest;  de  hoc  enim  inter  omnes  constat  ».  /.  ^.jj.  28.  5.  de  hère- 
dib.  inslit.  Ulp.  lib.  4.  ad  Sab. 

«  Nepotes  autem  et  deinceps  cœteri ,  qui  ex  lege  Velleia  (S)  ins- 


(1)  Si  quod  forte  anlea  fecerat  testator. 

(2)  Passivo  sensu  :  id  est ,  servabitur  ;  quia  hoc  easu  fratres  qui  scripti 
heredes  sunt ,  possunt  habere  bonorum  possessionem  sccundnm.  tabulas 
curn  effeclu  :  quo  casu  tenentur  legatariis  ;  et,  si  eam  omittant,  pariter  te- 
nentur  ex  edicto  si  qtiis  omissa  causa  testant. 

(3)  An  autem  ex  Novell.  n5.  cap.  3.  prseteritione  sut  heredis  solae  hère-" 
dum  institutiones  vitientur,  caetera  vero  quae  testamento  continentur ,  va- 
Jeant,  lis  est  inter  doclores.  IUis  assentior,  qui  censent  hoc  ]Novellae  caput 
non  debere  aecipi  de  casu  quo  suus  hères  praeleritus  esset  ;  sed  hoc  consti- 
tuit  ut,  quoties  exheredatio  suorum  heredum  aut  prseteritio  eorum  qui  inter 
suos  heredes  non  sunt,  locum  dat  querclae  .nofjiciosi ,  non  jam  per  quere- 
lam  testamentum  totum  ,  sed  solae  heredum  institutiones  rescindantur.  Ita 
Cujàcius  ;  itern  Yinnius  quem  vid.  lib.  2.  quœst.  cap.  20. 


(4)  Scilicet  nisi  sub  contraria  conditione  exheredetur  ;  ne ,  déficiente  con- 
ditione, invenialur  nec  hères,  nec  exheres  scriptus ,  praeteritioque  ejus  non 
patiatur  valere  testamentum.  Quse  ratio  jure  Pandectarum  in  caeteris  suis  hc- 
redihus  cessabat,  utpote  qui  salvo  testamento  poterant  prseteriri 

(5)  De  qua  infra  sect.  1. 
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ce  qu'il  le  soit.  Et  même ,  «  si  un  fils  sous  la  puissance  de  son 
père  est  omis  dans  son  testament,  et  meurt  du  vivant  de  son  père, 
ce  testament  sera  nul  ;  mais  il  ne  fera  pas  casser  celui  qui  aurait 
été  fait  auparavant  (i);  tel  est  notre  droit  ». 

Mais  suivant  le  droit  prétorien,  le  testament,  dans  lequel  un 
fils  héritier  sien  a  cié  omis,  est  maintenu  toutes  les  fois  qu'il  n'a 
point  d'intérêt  à  ce  qu'il  ne  soit  pas  valable. 

C'est  pourquoi  Papinicn  dit  :  «  Si  le  père  a  omb  un  fils  qui 
était  sous  sa  puissance ,  son  testament  sera  nul ,  par  rapport  aux 
libertés  données  et  aux  legs,  si  ce  fils  omis  a  demandé  sa  part  de 
l'hérédité  à  ses  frères  ;  mais  s'il  s'est  abstenu  de  la  succession ,  la 
volonté  du  père  sera  observée  par  la  raison  d'équité  (2)  contre  la 
subtilité  du  droit  ». 

H  en  était  ainsi  sous  le  droit  des  Pandectes;  mais  Justinien  le 
changea  à  cet  égard  ,  et  voulut  que  l'omission,  non-seulement  du 
fils,  mais  encore  des  enfans  de  tout  sexe  et  de  tous  degrés,  rendit 
un  testatament  nul  de  plein  droit  ^3)  ». 

ARTICLE    II. 

Comment  doit  être  faite  l'institution  des  héritiers  siens. 

V.  «  Un  héritier  sien  peut  être  aussi  institué  sans  condition; 
mais  il  faut  en  excepter  le  fils  qui  ne  peut  pas  être  institué  héritier 
sous  toute  condition  «4),  il  peut  l'être  sous  une  condition  qui 
dépendrait  de  lui  ;  et  tout  le  monde  en  convient  ». 

«  Mais  les  petit-fils  et  autres  descendans,  qui,  institués  d'a- 
près la  loi  Veileia  (5) ,  ne  font  pas   casser   le  testament  peuvent 

(ï)   Si  le  testateur  en  avait  fait  un. 

(a)  Au  passif,  c'est-à-dire,  sera  observe'e ,  parée  qu'en  ce  cas  les  frères 
institués  peuvent  obtenir  la  possession  des  biens  en  vertu  du  testament;  et 
alors  ils  seront  tenus  des  legs  ;  et  que  s'ils  ne  la  demandent  pas  ,  ils  en  se- 
ront encore  tenus  en  vertu  de  l'édit  contre  ceux  qui ,  à  dessein ,  renoncent  à 
l ''hérédité pour  succéder  ab  i  n  testât. 

(3)  Mais  les  docteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  question  de  savoir  si, 
en  vertu  de  la  ï^ovelle  1 1 5 ,  chap.  3  ,  l'omission  d'un  héritier  sien  ne  vicie 
que  les  institutions  faites  par  le  testament,  ou  en  vicie  aussi  les  autres  dis- 
positions. J'adopte  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  ce  chapitre  de  la  No— 
velle  ne  doit  pas  s'entendre  du  cas  où  un  héritier  sien  serait  omis  ;  mais 
qu'il  veut  dire  que  t.  utes  les  fois  que  l'exhérédali'»n  des  héritiers  siens,  ou 
1  omission  de  ceux  qui  ne  sont  pas  siens,  donne  lieu  à  la  querelle  d'inofn- 
ciosité ,  cette  querelle  ne  fait  pas  rescinder  le  testament  en  entier,  mais  seu- 
lement les  institutions  :  ainsi  pensent  Cujas  et  \innius.  Voyez  ce  dernier, 
liv.  1  ,  queest.  chap.  20. 

(4)  C'est-à-dire,  à  moins  qu'il  ne  soit  déshérité  sous  la  condition  con- 
traire, afin  que  la  condition  n'étant  pas  remplie,  il  ne  se  trouve  ni  héritier 
institué  ,  ni  héritier  déshérité  ,  et  que  l'omission  ne  rende  le  testament  nul  ; 
raison  qui  n'avait  pas  lieu  sous  le  droit  des  Pandectes  pour  les  autres  héri- 
tiers s  ei.s  ,  qui  pouvaient  être  omis  sans  nuire  au  testament. 

(5)  Dont  nous  parlerons  ei-après,  sect.  a. 


352  lie.  xxvnr;  pandectatium  tit.  îî. 

titutinon  rumpunt  testaments,  sub  omni  conditione  (i)  institui  pos« 
sunt,  elsi  redigantur  (2)  ad  filii  conditionem  ».  /.  6.  §.  1 .  d.  tit.  ib, 

Vi.  Dicimus  filium  sub  conditione  institui  posse,  modo  potes- 
tativa  sit. 

«  Sed  utrum  ita  demum  institutîo  effectum  habeat,  si  paruerit 
conditioni ,  an  et  si  non  paruerit  et  decesserit  (3)  ?  Julianus  putat 
filium  sub  ejusmodi  conditione  institutum  ,  etiamsi  conditioni  nori 
paruerit,  summotum  esse  :  et  ideo  si  coheredem  habeat  ita  insti- 
tutus  ,  non  debere  eum  expectare  ,  donec  conditioni  pareat  fi- 
lius  (4),  quum  et,  si  patrem  (5)  intestatum  faceret  non  parendo 
conditioni  ,  procul  dubio  expectare  deberet.  Quœ  sententia  proba- 
bilis  mihi  videtur;  ut  sub  ea  conditione  institutus,  quœ  in  arbitrio 
ejus  sit ,  patrem  intestatum  non  faciat  ».  sup.  d*  l.  4«  v-  sedulruni 
ff.  28.  5.  de  hered.  instit. 

«Sed  etsi  filio  sub  conditione  ,  quse  in  ejus  potestate  est ,  herede 
înstituto  ,  nepos  sit  substitutus ,  sive  extraneus  ;  puto  vivo  filio  (6) 
non  extaturum  heredem  substitutum,  post  mortem  vero  extatu- 
rum  (7)  ;  nec  necessariam  a  substituto  filii  exheredationem  (8) , 
quum,  etsi  fuerit  facta,  frustra  est;  post  mortem  enim  filii  facta 

(1)  Etiam  casuali. 

(2)  Nepotes,  quum  in  locum  patris  sui  mortui  aut  emancipati  succedunt , 
rodig-untur  ad  filii  conditionem,  ita  ut  sint  su/heredes  perinde  ac  filius  :  non 
tamen  per  omnia  ;  nain  fiJius  sub  conditione  casuali  institui  non  potest,  illi 
sub  onmi  conditione  institui  posswnt. 

(3)  Ratio  dubitandi  erat  quod  (  si  non  paruerit  et  decessit  )  quum  défi- 
ciente conditione  hères  non  sit ,  nec  tamen  exheres  videatur  testamento  pras- 
teritus.  Ratio  decidendi  est,  quod  non  videatur  vere  praeteritus  per  quem 
stetit  ut  h  ères  foret. 

(4)  Nam  sive  pareat  fdius  ,  et  sic  institutio  ejus  exitum  habeat,  sive  non 
pareat ,  et  sic  institutio  ejus  deficiat ,  testamentum  valebit ,  et  coheres  ex  tes- 
tamento adiré  poterit. 

(5)  Sensus  est  :  si  contrarium  ejus  quod  dicimus  oblineret  Ut  conditio 
potestativa  sub  qua  filius  institutus  est,  deficiens  ,  testamentum  rumperet, 
patremque  intestatum  faceret,  coheres  expectare  deberet  donec  illa  conditio 
existeret,  quum  non  possit  adiri  hereditas  ex  testamento  quandiu  potest 
rumpi  :  infra ,  lib.  29.  tit.  1.  de  acquir.  vel  omitt.  hered.  Sed  quum  secus  ob- 
tineat,  hgec  expectare  non  débet. 

(6)  Nam  quandiu  conditionem  implere  potest,  et  ex  institutb  ne  hercs 
esse  ,  locus  esse  non  potest  substitution!  :  infra  lib.  seq.  tit.  2.  de  acquir.  vel. 
omitt.  hered. 

(7)  Non  enim  defectu  conditionis  potestativae  ,  sub  qua  filius  institutus 
est ,  testamentum  ruit  ;  nec  praeteritus  videtur  is  per  quem  stetit  quominus 
hères  esset. 

(8)  Eum  qui  institutus  est  in  primo  gradu  ,  non  necesse  est  exheredari  m 
sequentibus  gradibus  :  infra  n.  17. 
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être  institués  sous  toutes  conditions   (i),  quoique  d'ailleurs  ils 
soient  assimilés  (2)  au  fils  ». 

VI.  Nous  disons  que  le  fils  peut  être  institué  héritier  sous  une 
condition  ,  pourvu  qu'elle  dépende  de  lui. 

«  Mais  son  institution  ne  produira  t-elie  d'effet,  qu'autant  qu'il 
en  aura  rempli  la  condition;  ou  bien  aura-t-elle  son  effet  dans  le 
cas  où  il  serait  mort  sans  la  remplir  (3)  ;  Julien  pense  qu'un  fils 
institué  sous  une  pareille  condition ,  doit  être  écarté  quand  il 
n'aurait  pas  rempli  la  condition  ;  et  que  par  conséquent,  s'il  a 
un  cohéritier,  celui-ci  ne  doit  pas  attendre  qu'il  l'ait  rem- 
plie (4)  ,  parce  que  s'il  annullait  le  testament  de  son  père  (5),  en 
ne  la  remplissant  pas ,  il  faudrait  indubitablement  attendre  qu'il  ne 
l'eût  pas  remplie;  opinion  qui  me  paraît  fondée;  de  manière  que 
le  fils  institué  sous  une  condition  qui  est  en  son  pouvoir,  ne 
peut  pas  faire  casser  le  testament  de  son  père». 

«  Et  même ,  si  un  petit-fils  ou  un  étranger  ont  été  substitués  à 
un  fils  institué  sous  une  condition  qui  dépende  de  lui ,  je  pense 
que  du  vivant  du  fils  (6)  le  substitué  ne  sera  pas  héritier;  mais 
qu'après  sa  mort  il  le  sera  (7),  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
fils  soit  déshérité  (8),  puisque  s'il  l'était,  son  exhérédation  serait 

(1)  Même  casuelles. 

(2)  Les  petits -fils  succédant  à  leur  père  mort  ou  émancipé,  sont  de  la 
même  condition  que  le  fils  dans  ces  cas  ;  de  manière  qu'ils  deviennent  hé- 
ritiers siens  comme  lui ,  non  pas  cependant  en  tout  ;  car  le  fils  ne  pourrait 
pas  êire  institué  sous  une  condition  casuellc,  tandis  qu'on  peut  les  instituer 
sous  toutes  espèces  de  conditions. 

(3)  La  raison  de  douter  était  que,  s'il  était  mort  sans  la  remplir,  il  ne 
pouvait  être  réputé  ni  héritier  ni  déshérité  ,  ni  omis  dans  le  testament  ;  la 
raison  de  décider  est  qu'il  n'est  pas  véritablement  omis  ,  puisque  c'est  par 
sa  faute  qu'il  n'a  pas  été  héritier. 

(4)  Car  soit  que  le  fils  remplisse  la  condition  ,  et  qu'ainsi  son  institution 
ait  son  effet;  soit  qu'il  ne  la  remplisse  pas,  et  qu'ainsi  son  institution  soit 
nulle, le  testament  sera  valable  ,  et  son  cohéritier  pourra  accepter  la  succès* 
sion  en  vertu  du  testament. 

(5)  Le  sens  est  :  s'il  en  était  autrement,  c'est-à-dire,  si  la  condition 
sous  laquelle  le  fils  avait  été  institué,  et  qui  dépendait  de  lui  ,  n'étant  pas 
remplie,  annullait  le  testament  et  faisait  que  le  père  fût  mort  intestat,  le 
cohéritier  serait  obligé  d'attendre  qu'elle  fût  remplie  ,  puisque  la  succession 
ne  peut  pas  être  acceptée  en  vertu  du  testament,  tant  qu'il  peut  être  cassé, 
comme  on  le  verra  ci  —  après  ,  liv.  20  ,  au  titre  de  la  manière  d'accepter  les 
successions  ou  d'y  renoncer;  mais  le  contraire  arrivant,  il  ne  peut  pas  être 
obligé  d'attendre  que  la  condition  soit  remplie. 

(6)  Parce  que  tant  qu'il  peut  remplir  les  conditions  et  être  héritier  en 
vertu  de  son  institution  ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  !a  substitution.  Voyes 
ci-après  ,  liv.  29.  ///.  de  la  manière  d'accepter  l'hérédité  ou  d'y  renoncer. 

(7)  Car  ce  n'est  pas  parce  que  le  fils  n'a  point  rempli  la  condition  potes- 
tative  sous  laquelle  il  avait  été  institué,  que  le  testament  devient  nul;  et 
qu'on  ne  peut  pas  regarder  comme  omis  celui  qui  n'a  point  été  héritier  par 
sa  faute. 

(8)  Il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  qui  a  été  institué  au  premier  degré 
soit  déshérite  aux  suivaas.  Voyez  ci-après ,  n.  17. 

Tome  X  *3 
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est ,  quam  inutilem  esse  alias  ostendimus  (1).  Opînamur  igitur  fi- 
lium ,  si  sit  institutus  sub  ea  conditione  et  sit  in  ejus  polestate, 
non  indigere  exheredatione  a  sequenlibus  gradibus;  alioquin  et  a 
coherede  indigebit  ».  cl.  /.  4  §•  2. 

«  Sed  si  condition!  dies  esset  adjectus ,  ut  puta  si  Capitol  iu  m 
ïntra  dies  tringinta  ascenderit ,  ascenderit ,  tantumdem  dici  :  ut ,  si 
non  paruerit  conditioni  (2) ,  substitutus  possit  admitti ,  filio  re- 
pulso  ;  idqueconsequens  est  sententire  Juliani  et  nostrae  ».  /.  6.^ 
a8.  5.  de  hered.  inslit.  Ulp.  lib.  4.  ad  Sab, 

VII.  Quod  si  filius  sub  hac  conditione  institutus,  neque  cohe- 
redem  nec  substitutum  habuerit ,  patet ,  déficiente  conditione, 
corruere  testamentum,  ut  pote  ex  quo  nemo  extitit  hères. 

An  autem  ipsi  filio  deferetur  hereditas  ab  intestato  boc  casu  , 
an  iis  qui  defuncto  proximi  gradu  su»t  tempore  quo  moritur  fi- 
lius ?  Circa  banc  queestionem  «  apud  Julianum  ,  libro  29.  Diges- 
torum  ,  Marcel  lus  notât  : 

«  Si  ejusmodi  sit  conditio ,  sub  qua  filius  beres  institutns  sit , 
ut  ultimo  vitee  ejus  tempore  certum  sit  eam  existere  non  posse,  et 
pendente  ea  (3)  decedat ,  intestato  patri  hères  erit  :  velut ,  si  Alexan- 
driam  pervenerit ,  hères  esto.  Quod  si  etîam  novissimo  tempore 
impleri  potest ,  veluti ,  si  deeem  Tilio  dederil ,  hères  esto  :  contra 
puto  (4)  ».  i>  S.jff.  28.  5.  hered.  înst. 

Obtinet  etiam  hsec  conditionum  disîinctio  ,  quum  filius  substi- 
tutum habet.  Nam  si  ea  fuit ,  quse  moriente  filio  impleri  jam  non 
potuit,  substitutus  ,  vivo  filio  ,  ad  hereditatem  admittetur.  Contra, 
si  ea  fuit,  quae  adhuc  extremo  vitae  filii  tempore  impleri  potuit, 
substitutus  post  mortem  demum  filii  admittetur  :  Hoc  docet  Pa- 
pinianus  in  specie  sequenti. 

«  Si  filius  sub  conditione  hères  erît ,  et  nepotes  ex  eo  substi-" 
fuantur;  quum  non  sufficit  sub  qualibet  conditione  filium  hère- 

(1)  Infra  n.  12. 

(2)  Et  tempus  elapsum  sit. 

(3)  Imo  conditio  jam  desinit  pendere  ,  quum  decedit  ;  si  quidem  suppo- 
nilur  talis  quae  ia  ultimo  ejus  vitre  momento  impleri  jam  non  potuerit.  Ideo- 
oue  ,  quum  vivo  eo  deficiat  conditio  ex  qua  causa  testamenti  pendebat,  de- 
iertur  ei  ab  intestato  hereditas. 

(4)  Ratio  disparitatis  est  quod,  si  ea  fuit  conditio,  quoe  adhuc  ultimo  ejus 
vitse  momento  impleri  potuerit,  nec  hoc  quidem  momento  potuit  ei  ab  in- 
Intestato  deferri  hereditas  ;  quae  non  deferiur  quandiu  causa  testamenti  peu* 
«ta  t.  Vid.  lib.  $eq.  lit.  a.  acquît:  vel,  »/uitt.  hered* 
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nulle,  comme  faite  après  la  mort  du  fils,  auquel  cas  nous  démon- 
trerons qu'elle  doit  être  nulle  (i)  ;  nous  pensons  donc  qu'un  fils. 
institué  sous  cette  condition ,  qui  était  en  son  pouvoir ,  n'a  pas 
besoin  d'être  déshérité  au  degré  inférieur,  parce  qu'autrement  il 
faudrait  qu'il  le  fut  par  son  cohéritier». 

«  Mais  si  la  condition  avait  un  terme,  comme  celle  de  monter 
au  Capitole  dans  trente  jours ,  autant  vaudrait  dire  que  s'il  ne  rem- 
plit pas  cette  condition  (2)  ,  son  substitué  pourra  se  mettre  à  sa 
place  ,  ce  qui  est  conforme  à  l'opinion  de  Julien  et  à  la  nôtre  ». 

VII,  Toutefois,  si  le  fds  institué  sous  cette  condition  n'a  ni  co- 
héritier, ni  substitué,  il  est  évident  que  s'il  ne  remplit  pas  la  con- 
dition ,  le  testament  deviendra  nul,  puisqu'il  n'y  aura  plus  d'hé- 
ritier. 

Mais  la  succession  sera-t-eîle  déférée  dans  le  cas,  à  ce  fils  lui- 
même  ab  intestat ,  ou  à  ceux  qui  sont  les  pins  proches  parens  du 
défunt,  à  la  mort  du  fils?  Marcellus  dit  sur  cette  question,  dans 
Julien  ,  liv.  29.  Dig. 

«  Si  la  condition  sous  laquelle  le  fils  a  été  institué  héritier,  est 
telle  qu'il  soit  certain  qu'il  ne  pourra  jamais  la  remplir,  et  qu'il 
meure  avant  qu'elle  le  soit  (3) ,  son  père  aura  institué  ab  intestat^ 
comme  s'il  eût  dit  qu'il  serait  son  héritier  s'il  allait  à  Alexandrie. 
Si  au  contraire,  cette  condition  peut  être  remplie  au  dernier  mo- 
ment de  la  vie  du  fils  ,  telle  que  serait  celle-ci  :  Si  mon  fils  donne 
à  Tilius  une  somme  de  dix  éens  d'or;  je  pense  le  contraire  (4)"- 

Cette  distinction  de  condition  est  pareillement  observée  lors- 
que le  fils  a  un  substitué,  car  si  la  condition  était  telle  que  le  fils 
ne  pût  pas  la  remplir  avant  de  mourir,  son  substitué  serait  admis 
à  posséder  la  succession  de  son  vivant.  Si ,  au  contraire ,  le  fils 
pouvait  la  remplir  au  dernier  moment  de  sa  vie,  son  substitué  ne 
pourrait  jouir  de  la  succession  qu'après  sa  mort.  Ainsi  l'enseigne 
Papinien  dans  l'espèce  suivante  : 

«  Si  le  fils  a  été  institué  héritier  sous  condition ,  et  que  ses 
enfans  lui  aient  été  substitués;  comme  il  ne  suffit  pas  que  le  fils 

(1)  Ci-après  ,  m.  12. 

(2)  Et  que  le  terme  fût  passé. 

(3)  Au  contraire  ,  la  condition  a  déjà  cessé  d'être  en  suspens  lorsqu'il  est 
mort ,  puisqu'elle  est  supposée  telle  qu'il  ne  pourrait  pas  la  remplir  au  der- 
nier moment  <le  sa  vie  ,  et  par  conséquent  la  condition  dont  dépendait  l'exé- 
cution du  testament  n'étant  pas  remplie  ,  la  succession  lui  sera  déférée  ab 
intestat. 

(4)  La  raison  de  disparité  est  que  si  la  condition  était  telle  qu'il  eût  encore 
pu  la  remplir  au  dernier  moment  de  sa  vie ,  la  succession  n'a  pas  pu  lui  être 
déférée  ah  intestat  dans  ce  dernier  moment ,  parce  qu'elle  ne  peut  pas  être 
déférée  tant  que  l'effet  du  testament  est  en  suspens.  Voy,  /#V.  sui?.f  le  titre 
de  la  manière  d'accepter  la  succession  ou  d'y  renoncer. 
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dem  iustilui,  sed  ita  démuni  lestamentum  ratum  est,  sî  conditio 
fuît  in  fdii  potestate  :  consideremus  numquid  intersît  quœ  couditio 
fin  lit  adseripta,  utrum  quae  morieute  filig  impleri  non  potuit  (ve- 
îuti ,  si  Alcxandriaui  îerit  filins  ,  hères  esto  ,  isque  Romse  deces- 
sit);  an  vero  quae  potuit  etiam  extremo  vitœ  rnomento  impleri  ; 
veîuti,^  Tilio  decern  dederil  filius ,  hères  esto;  quae  conditio 
nômine  fiîii  per  alium  impleri  potest.  Nam  superior  quidem  spe- 
cies condhionis ,  admittit  vivo  filio  nepotes  ad  hereditatem  :  qui, 
si  îieminem  substitutum  haberet  dum  moritur,  legitimus  patri.be- 
res  extiterit.  Àrgurnentoque  est  quod  apud  Servium  quoque  rela- 
tu  m  est.  Quemdam  enira  refert  ita  heredein  institutum ,  si  in  Ca- 
pilolium  ascenderit  ;  quod  si  non  ascendisset  ,legatum  ei  datum  (i): 
eumque  antequam  ascenderet ,  mortem  obisse.  De  quo  respondit 
Servius  :  conditionem  morte  defecisse;  ideoque,  morieute  eo ,  le- 
gati  diem  cessisse.  Altéra  vero  species  couditionis ,  vivo  filio  ,  non 
admittit  nepotes  ad  hereditatem,  qui,  substituti  si  non  essent, 
întestalo  avo  ,  heredes  existèrent  (2)  :  neque  enim  filius  videretur 
obstitisse,  post  cujus  mortem  patris  testamentum  destiluitur. 
Quemadmodum  (3)  si,  exheredato  eodem  filio,  nepotes,  quum 
filius  moreretur,  heredes  fuissent  instituti  »,  /.  2.S.JJ-  28.  7.  de 
Qodit.  instit.  Papin.  lib.  j3.  quaest. 

(1)    A  coherede. 

(a)  In  priori  specie,  quum  conditio,  sub  qua  filius  ex  asse  hères  scriptus 
est,  ca  esset  quee  tempore  m  or  lis  fit î L  jatu  impleri  non  potuisset  ,  corruente 
per  defcctum  hujus  conditionis  teslamento  ,  si  nullus  substitutus  fuisset ,  u 
filius  ipse  ab  intestato  suus  hères  extitisset.  At  in  hac  posteriori  speoie,  quurn 
ea  supponatur  conditio,  quae  adhuc  extremo  vitse  filii  rnomento  impleri  po- 
tuit, non  potuit  defecisse  hœc  conditio  msi  post  mortem  filii  :  adeoque  ne- 
potes ex  illo,  si  substituti  non  fuissent ,  ipsi  avo  suo  ab  intestato  heredes  ex- 
titissent  :  neque  enim  flius  pater  ipsorum  viaeretur  eis  obstitisse ,  oui  nun- 
ijuam  hcreditas  ab  intestato  deferri  potuit  ;  quum  nonnisi  post  mortem  eju* 
conditio  institutions  defecerit  Nam  deferri  ab  intestato  hereditas  non  po- 
test, quandiu  pendct  causa  teslamenti, 

(3)  Tcxtum  hujus  versiculi,  cujus  sententiam  frustra  interprètes  exquisi- 
verunt,  depravalum  esse  censet  Cujacius  in  Papinian.  ad  h.  I.  legendum- 
que,  quemadmodum  exheredato  filio  ,  nepotes,  si ,  posteaquam  filius  mo- 
reretur ,  heredes  instituti  répudiassent.  Heec  lcetio  plana  est  ;  et  altcr  casus 
proponitur  in  quo  filius  non  obstat  ncpotibus  quominus  sint  sui  heredes  ab 
i;ntestato.  Species  talis  est  :  testalor  filium  exheredavit,  extraneos  instituit, 
nepotes  ex  filio  prseteriit.  Filius  supervixit  testatori,  et  deliberantihus  scriptis 
heredibus  decessit,  qui  postea  repudiaverunt.  Prseteritio  nepotum  non  vi- 
tiavit  testamentum,  quum  tempore  mortîs  filius  eos  in  familia  prœcederet 
supra  n.  %.  Sed  destituto  postea  per  repudiationem  scriptorum  heredum  tes- 
tamento ,  et  delata  ab  intestato  hereditate,  sui  heredes  existere  incipiunt  : 
nec  pari  ter  videbilur  filius  obstitisse  quia,  quum  ante  repudiationem  scrip- 
torum heredum,  adeoque  ante  delatum  ab  intestato  hereditatem  dcccsscrit 
filius,  nemo  unquam  in  eu  hereditate  nepotes  prsecessit. 
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soil  institué  sous  toutes  conditions,  et  que  le  testament  n'est  ra- 
tifié qu'autant  que  !a  condition  dépendait  de  lui,  il  faut  examiner 
quelle  est   cette  condition  dû  testament,  et  s'il  a  été  impossible 
au  fils  de  la  remplir  à  sa  mort,  comme  si  ,  par   exemple,  cette 
condition  consistait  à  aller  à  Alexandrie  ,  et  qu  il  lut  mort  à  Rome; 
ou  s'il  aurait  pu  la  remplir  en  mourant,  comme  si  c  était  celle  de 
payer  une  certaine  somme  à  Titius  ;  car  dans    l'hypothèse  de  la 
première    condition,  les  petits-fils  sont  admis  à  la  succession  du 
vivant  de  leur  père,  qui  aurait  été  héritier  légitime  du  sien  ,  s'il 
n'eût  point  eu  de  substitués.  A  l'appui  ce  principe  vient  ce  que 
rapporte  Servius,  relativement  à  un  fils  institué  héritier  sous   la 
condition  qu'il  monterait  auCapitoîe,  sinon  qu  il  n'aurait  qu'un 
legs  (i),  lequel  fils  était  mort  avant,  d'y  monter;  sur  quoi  le  même 
Servius  a  répondu  que   la  condition  n'avait  pas  été  remplie,  et 
qu'il  n'avait  droit  qu'au  legs.  Dans  l'hypothèse  de  l'autre  condi- 
tion ,  les  petits-fils  ne  sont  pas  admis  à  l'hérédité,  parce  que  s  ils 
n'eussent  point  été  substitués,  ils  seraient  héritiers  ab  intestat  de 
leur  grand  père  (2),  et  que  leur  père  n'y  mettait  point  d'obstacle, 
puisque  le  testament  était  devenu  nul  après  sa  mort;  comme  (3) 
si  ces  mêmes  petits-fils  eussent  été  institués  après  l'exhérédation  de 
leur  père  et  après  sa  mort  ». 

(1)  A  répéter  contre  son  cohéritier. 

(2)  Comme  clans  la  première  espèce, la  condition  sons  laquelle  le  fds  e'tait 
institué  seul  héritier,  était  telle  qu'il  ne  pouvait  pas  la  remplir  en  mourant, 
le  testament  étant  annullé  par  la  non  exécution  de  cette  condition  ,  s'il  n'y 
eut  point  eu  d'héritier  substitué  ,  ce  fds  serait  resté  héritier  ab  intestat '  ;  au 
lieu  que  dans  cette  espèce  la  condition  étant  telle  qu'il  a  dépendu  du  fils  de 
la  remplir  en  mourant,  n'a  pu  être  censée  non  remplie  qu'après  sa  mort,  et 

Iîar  conséquent  ses  enfans, s'ils  ne  lui  avaient  pas  été  substitués,  auraient  été 
léritiers  ab  intestat  de  leur  grand -père,  car  leur  père  n'aurait  pas  pu  en 
empêcher,  puisque  la  succession  ne  pouvait  jamais  lui  revenir  ab  intestat, 
la  condition  de  son  institution  n'ayant  pu  être  réputée  non  accomplie  qu'a- 

firès  sa  mort ,  et  la  succession  ne  pouvant  être  déférée  ab  intestat  tant  que 
a  condition  était  en  suspens. 

(3)   Cujas  ,  sur  cette  loi ,  pense  contre  Papinien  que  le  texte  de  ce  verset  , 
dont  les  interprètes  ont  inutilement  cherché  ie  sens  ,  a  dû  être  corrompu  ,  et 
qu'il  lautlirc  qucniadmodum  exheredatio  fdio ,  nepotes  ,'  si  posteaquam  fi- 
iius  moreretur,  heredes  institut/  répudiassent.  Cette  leçon  est  claire,  et  pré- 
sente un  autre  cas  dans  lequel  !c  fils  n'empêche  pas  que  les  petits  —  fds  ne 
soient  héritiers  siens  ab  intestat.  \  oici  cette  espèce  :  un  père  ayant  déshérité 
son  fils,  a  institué  des  étrangers,  et  omis  ses  petits-fils.  Son  fils  lui  a  survécu, 
et  est  mort  pendant  que  les  héritiers   institués  délibéraient,  et  ceux-ci  ont 
ensuite  renoncé  à  la  succession.  L'omission  des  petits-fils  n'a  pas  vicié  le 
testament,  parce  que  le  fils  les  précédait  au  tems  île  sa  mort,  ci-dessus,  a.  2  ; 
mais  ce  testament  ayant  été  annullé  par  la  renonciation  des  héritiers  institués, 
et  la   succession  ayant   été  déférée  ab  intestat ,  les  héritiers  siens  y  ont  été 
appelés,  et  le  fils  n'y  a  plus  mis  d'obstacle  parce  qu'il  était  mort  avant  la  re- 
nonciation des  institués  ,  et  par  conséquent  avant  que  la  succession  fût  dé- 
férée ab  intestat,  personne  n'a  [dus  précédé  les  petits -fils  dans  celte  suc- 


cession. 
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VIII.  Jam  videamus  quse  conditio  potestativa  intell  ïgatnr, 

Et  <(  puto  recte  generaliter  defmirï  :  ut  ru  m  in  polestate  fucrît 
conditio,  an  non  fuerit,  facti  potestas  est.  Potest  enim  hgec,  si 
ALxandriam  pervcnerit ,  non  esse  in  arbitrio  per  hiemis  condi- 
tioneni  :  potest  et  esse,  si  ei,  qui  a  primo  milliario  Alexandrise 
agit ,  fuit  imposita.  Potest  et  hsec  ,  si  decem  Tilio  dcderit ,  esse  in 
difficili ,  si  Titius  peregrinetur  longinquo  itinere.  Propter  quae  ad 
generalem  definitionem  recurrendum  est  ».  /.  4-.  §•  1-J/*  28.  5.  de 
hcred.  instit.  Ulp.  lib.  4-  adSab. 

Quid  in  specie  sequenti?  Lucius-Titius  ita  testamentum  fecit  : 
«  Aurelius-Claudiusnatus  ex  illa  muliere  ,  si  filium  meum  se  esse 
»  judici  probaverit,  hères  mihi  esto  ».  Paulus  respondit  :  fdium, 
de  quo  quœreretur,  non  sub  ca  conditione  institutum  videri ,  quae 
în  potestate  ejus  (1)  est,  et  ideo  testamentum  nuliius  esse  mo— 
menti  ».  /.  83.  jff.  35.  1.  de  condit.  et  demonstr.  Paul.  lib.  12. 
resp. 

Pro  potestativa  autem  non  habetur  conditio  rei  illicitae  aut 
turpis. 

Hinc  «  filius  qui  fuit  in  potestate,  sub  conditione  scrîptus  hè- 
res, quam  senatus  aut  princeps  improbant,  testamentum  infir- 
mât (2)patris,  ac  si  conditio  non  esset  in  ejus  potestate.  Nam 
quœjacta  lœdunt  pietàtem ,  existimalionem ,  verecundiam  nos- 
tram  y  et  (ut  generaliter  dixerim)  ,  contra  bonos  mores  fiunt ,  nec 
facere  nos  posse  credendum  est  ».  /.  i5.  Jf,  28.  7.  de  condit» 
instit.  Papin.  lib.  16.  quœst. 

IX.  Si  sui  heredes  ,  ne  excepto  quidem  filio ,  sub  quavis  con- 


(1)  Nec  enim  haec  conditio  potestativa  est ,  (\\ivc ,  non  ab  arbitrio  Claudii , 
sed  ab  eventu  probationis,  qui  incertus  est,  pendeat. 

(2)  Igitur  institutio  filii  sub  tali  conditione  non  valet.  Verum  valet  ins— 
titutio  hercdis  extraneisub  tali  conditione,  quia  habetur  pro  non  scripta  :  ut 
videb.  infra ,  lib.  35.  tit.  1.  de  cond.  et  demonstr.  Quae  ratio  differentiae, 
Hanc  affert  Cujacius  ,  commentar.  ad  Papin.  ad  d.  I.  Quum  haec  conditio 
institution?  filii  adjecta  est ,  proxima  ratio  occurrit,  quod  non  sit  in  ejus  po- 
testate :  heec  autem  ratio  non  sinit  instilutionem  fi! Li  valere.  Quum  vero  ins- 
titution! exlranei  adjecta  est  talis  conditio,  non  inspicitur  an  sit  in  potestate 
instituli,  neene  (quum  hoc  non  requiratur  in  inslîtutione  extranei)  ;  se(\ 
hoc  primum  inspicitur,  an  haec  conditio,  quae  talis  est  ut  nunquam  existerc 
possit,  vera  sit  conditio;  an  magis  mendum  quod  in  testamento  irrepsit, 
esse  videatur.  Quae  ratio  facit  ut  talis  conditio  quasi  non  conditio,  sed  men- 
dum, insuper  habealur.  Quod  si  insuper  habetur,  sequitur  institutioneiu 
quasi  sine  conditione  factam  t  al  ère  dehere. 
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VI II.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  condition  qui  est  au 
pouvoir  de  l'héritier  institué. 

«<  Je  pense  qu'on  peut  décider  en  général  si  une  condition  est 
ou  n'est  pas  ou  pouvoir  de  l'héritier  institué ,  parce  que  c'est  une, 
question  de  fait  ;  en  effet,  la  condition  d'aller  à  Alexandrie  peut 
ne  pas  dépendre  de  l'institué,  si  on  y  a  joint  celle  d'y  aller  en  hi- 
ver ;  et  peut  être  en  son  pouvoir  si  elle  a  été  imposée  à  celui  qui 
n'était  qu'à  un  mille  d'Alexandrie.  La  condition  de  donner  une 
somme  à  Tilius  peut  aussi  être  difficile  à  remplir;  par  exemple, si 
Titius  est  parti  pour  un  pays  éloigné.  Il  faut  donc  recourir  à  une 
règle  générale  ». 

Que  faut-il  dire  dans  l'espèce  suivante  :  «<  Lucius  Titius  a  dit , 
dans  son  testament,  «  je  veux  qu'Aurelius  Claudius,  qui  est  né 
»  de  telle  femme  ,  soit  mon  héritier  s'il  prouve  au  juge  qu'il  est 
»  mon  fils  ».  Paul  a  répondu  sur  cette  question  que  le  fils ,  dont 
il  s'agissait,  n'était  pas  censé  institué  sous  une  condition  qui  dé- 
pendît de  lui  (i) ,  et  que  par  conséquent  le  testament  était  nul  ». 

La  condition  de  faire  une  chose  honteuse  ou  illicite,  est  censée 
n'être  pas  au  pouvoir  de  l'institué. 

C'est  pourquoi  «  si  un  fils,  sous  la  puissance  de  son  père,  a 
été  institué  sous  une  condition  improuvée  par  le  sénat  ou  le 
prince,  cette  condition  fait  cesser  le  testament  de  son  père  (2), 
comme  si  cette  condition  n'eût  pas  été  en  son  pouvoir,  parce  que 
les  actions  qui  portent  atteinte  à  l'honneur,  à  la  réputation ,  ou 
qui  en  général  sont  contraires  aux  honnes  mœurs,  sont  des  ac- 
tions qu'il  faut  croire  ne  pas  pouvoir  faire  ». 

IX.  Si  les  héritiers Seius,  sans  même  en  excepter  le  fils,  peu- 
vent être  institués  sous  toutes  conditions  qui  dépendent  d'eux, ils 

(i)  Car  la  condition  n'est  pas  potestative,  puisqu'elle  n'a  pas  dépendu  de 
la  volonté  de  Claudius,  mais  de  l'événement  de  la  preuve  lequel  e'iait  in- 
certain. 

(2)  Lorsque  le  fils  a  été  institué  sous  une  pareille  condition  ,  le  testament 
«st  donc  nul  ;  mais  il  ne  l'est  pas  lorsque  ce  sont  des  étrangers  qui  l'ont  été 
sous  la  même  condition,  parce  qu'elle  est  censée  n'avoir  pas  été  écrite, 
comme  on  le  verra  au  titre  des  conditions  et  désignations  testamentaires  , 
ci  — après  ,  liç.  35.  Telle  est  la  raison  de  cette  différence  que  donne  Cujas  , 
comment,  sur  Papin.,  sur  cette  loi.  Lorsque  cette  condition  a  été  mise  à  l'ins- 
titution du  fils  ,  on  voit  clairement  qu'elle  n'est  pas  en  son  pouvoir  ;  mais 
cette  raison  ne  valide  pas  l'institution  de  ce  lits,  au  lieu  que,  quand  elle  a  été 
"mise  à  celle  d'un  étranger,  on  ne  considère  pas  si  elle  était  en  son  pouvoir, 
parce  que  cela  n'est  pas  nécessaire  dans  l'institution  d'un  étranger;  mais 
seulement  si  cette  condition  ,  qui  ne  pouvait  jamais  être  remplie,  éiait  une» 
véritable  condition,  ou  si  ce  n'était  pas  une  erreur  qui  s'était  glissée  dans  le 
testament;  raison  qui  fait  regarder  une  pareille  condition  comme  une  erreur 
et  la  fait  rejeter;  d'où  suit  que  l'institution  faite  sous  une  pareille  condition 
doit  valoir  comme  si  e.lle  eut  éle  faite  sans  conditions 
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ditione  potestatîva  instîtui  possunt,  a  fortiori  sub  illa  conditione  , 
si  voluerit. 

Hac  de  re  ita  Marcianus  :  «  Jam  dubitari  non  potest  suos  qno- 
que  heredes  sub  bac  conditione  instîtui  posse,  ut,  si  voluissent , 
heredes  essent  :  si  beredes  non  essent,  aliurn,quem  visum  erit , 
eis  substituere.  Negatumque  hoc  casu  necesse  esse  sub  contraria 
conditione  filium  exberedare.  Primum  ,  quia  tune  tantum  id  exige- 
retur,  quum  in  potestate  ejus  non  esset  an  hères  patri  existeret, 
expectantis  extrinsecus  positae  conditionis  eventum  :  deinde  quod  , 
etsi  quacumque  posita  conditione  deberet  filius  sub  contraria  con- 
ditione exherednri ,  in  proposito  ne  possibilis  quidem  reperiri  pos- 
set.  Certe,  si  verbis  exprimeretur,  inepta  fieret.  Huic  enim  con- 
ditioni ,  si  volet,  hères  esto ,  quse  alia  verba  contraria  concipi 
possunt,  quam  hsec  :  si  nolet  hères  esse,  exheres  esto?  Quod 
quam  sit  ridiculum,  nulli  non  patet  ».  /.  86.^1  28.  5.  de  hère d. 
inslit.  Msecian.  lib.  7.  fideicommiss. 

«  Non  ab  re  autem  hoc  loco  velut  excessus  (1)  hic  subjunge- 
tur,  suis  heredibus  ita  institutis,  si  voluerint  heredes  esse  ,  non 
permirtendum  amplius  abstinere  se  hereditate  ;  quum  ea  condi- 
tione instiluti,  jam  non  ut  necessarii ,  sed  sua  sponle  heredes  ex- 
titerunt.  Sed  et  cœteris  conditionibus,  quœ  in  ipsorum  sunt  po- 
testate ,  si  sui  pareant  (2),  jus  abstinendi  adsequi  non  debent  », 
«/./.86.  §.  1. 

ARTICULUS   III. 

Quomodo  exheredatio  fieri  deheat  ? 

Plura  ad  hanc  requiruntur  :  i°.  ut  nominatim  facta  sit  exhere- 
datio ;  20.  ut  pure  fiât;  vel,  si  sub  conditione,  ut  filius  sub  contra- 
ria conditione  instituatur;  3°.  ut  vivo  filio  committatur  exheda- 
tio  ;  4°«  ut  a  tota  hereditate  exheres  quis  sit  factus  ;  proinde  ut  a 
toto  heredum  gradu.  Si  autem  plures  heredum  gradus  facti  sint, 
quaerendum  wit  andebeat  filius  ab  omnibus  gradibus  exheredarh 
Denique  videbimus  quibus  verbis  exheredatio  fiât. 


§.  I.  De  nominatim facienda  exheredatione. 
X.  «  Filius  qui  in  potestate  est,  si  non  instituatur  hères,  110- 

(1)  Id  est,  digressio. 

(2)  Hoc  animo  ut  velint  esse  heredes.  Alias  impleta  ah  ipsis  conditio  non 
*\s  adimït  abstinendi  jus  ;  quo  nonnisi  ex  sua  voluntate  privari  debent.  Et 
tta  hsec  lex  conciliatur  cum  /.  ^2.  %-fm.jf.  29.  2.  de  aeguir.  vel.  omit  t.  hereii. 
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peuvent  l'être  à  plus  forte  raison  sous  la  condition  qu'ils  voudront 
l'être. 

Marcian  dit  à  cet  égard  :  «  On  ne  peut  pas  douter  que  les  hé- 
ritiers Seius  ne  puissent  être  institués  sous  la  condition  qu'ils 
seront  maîtres  d'être  ou  de  ne  pas  être  héritiers,  et  qu'on  ne  puisse 
leur  en  substituer  d'autres  pour  le  cas  où  ils  refuseront  de  l'être. 
Mais  on  a  nié  qu'il  fallût  pour  cela  déshériter  le  fils  sous  une  con- 
dition contraire;  d'abord,  parce  que  celte  exhérédation  n'est  né- 
cessaire que  lorsqu'il  n'était  pas  en  son  pouvoir  de  n'être  pas 
l'héritier  de  son  père,  comme  étant  obligé  d'attendre  d'ailleurs 
l'événement  de  cette  condition;  ensuite  parce  que,  bien  qu'il  dût 
être  déshérité,  quelleque  fûtcelte  condition,  elle  était  impossible 
dans  l'espèce.  En  effet ,  si  elle  était  expressément  énoncée ,  elle 
serait  absurde  ;  car  le  contraire  de  la  proposition  qu'il  soit  mon 
héritier,  s'il  veut  l'être ,  est  certainement  qu'il  soit  déshérité  s'il 
ne  veut  pas  être  mon  héritier,  disposition  dont  tout  le  monde  sent 
l'absurdité  ». 

«  Mais  il  ne  sera  pas  hors  de  propos  d'observer  ici ,  par  forme 
de  supplément  (i),  qu'en  instituant  des  héritiers  siens  sous  la 
condition  qu'ils  voudront  l'être ,  il  ne  faut  pas  les  laisser  maîtres 
de  renoncer  à  la  succession;  parce  que,  institués  sous  cette  con- 
dition ,  ils  ne  sont  plus  héritiers  nécessaires  ,  mais  volontaires  ,  et 
même  lorsque  des  héritiers  siens,  qui  se  soumettent  (2)  à  tout 
autre  condition  potestative,  perdent  le  droit  de  renoncer  en- 
suite ». 

ARTICLE    II F. 

Comment  doit  être  faite  V exhérédation. 

L'exhérédation  exige  plusieurs  formalités,  il  faut,  i°.  qu'elle 
contienne  le  nom  de  l'héritier  déshérité;  20.  qu'elle  soit  faite  pure- 
ment ou  simplement,  ou  que  si  elle  est  faite  sous  telle  condition  , 
l'enfant  déshérité  soit  institué  sous  la  condition  contraire; 
3°.  qu'elle  soit  faite  du  vivant  de  l'héritier  déshérité;  4-°»  qu'il 
soit  absolument  exclus  de  la  succession  ,  de  manière  qu'il  ne  soit 
héritier  à  aucun  degré  ;  et  s'il  en  a  été  institué  de  plusieurs  degrés 
il  faudra  examiner  s'il  est  exclus  de  tous  ses  degrés.  Nous  verrons 
enfin  en  quels  termes  l'exhérédation  doit  être  exprimée. 

§.    I.  De  la  nécessité  de  nommer  expressément  l'héritier  dés- 
hérité. 

X.   a  Le  fils,  qui  est  sous  la  puissance  de  son  père  ,  doit  être 

(1)  C'est-à-dire,  par  digression. 

(2)  Dans  l'intention  d'accepter  la  succession;  autrement  la  condition  rem- 
"plie  ne  leur  ôterait  pas  le  droit  de  renoncer,  dont  ils  ne  doivent  pas  être  dp- 
pouille's  maigre  eux.  C'est  ainsi  qu'on  concilie  cette  loi  avec  ]a  loi^.  ^Jf^ 
Jf.  de  la  manière  d'accepter  la  succession  vu  d'y  renoncer. 
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minatim  cxberedaridebs^t.  Ueliqui  sui  beredes  utriusque  sexus  ,  aut 
nominatim,  aut  inter  cœteros  ».  Uip.Jragm.  ta.  22.  §.  20. 

Jure  autem  Justiuianeo ,  omnes  liberi  cujuscumque  gradus 
âut  sexus  nomiualim  cxheredari   debent.  /.  4-  cod.    6.   28.  lib. 

«  Quid  sit  nominatim  exberedari  vidcamus.  Notnen  ,  et  prseno- 
men,  et  cogriumeu  ejds  dicendum  est.  An  sufficft  vel  unum  ex 
liîs  ?  et  constat  sufficere  ».  /.  1.  Ulp.  lib.  1.  ad  Sab. 

Quinetîam,  «  nominatim  exberedatus  filins  et  itavidetur,^/z/ws 
meus  exheres  esto  ,  si  nec  nomen  ejus  express  uni  sit,  si  modo 
unicus  sit.  Nam  si  pltires  sunt  filïi ,  benigna  interpretatione  potius 
a  plerisque  respondetur,  nullurn  exheredatum  esse  ».  /.  2.  Ulp. 
lib.  6.  regul, 

Suffragatur  Paulus.  Ita  ille  :  «  Titius  testamento  bercdem  ins- 
tituit,  et  filium  (1)  habens,  sic  cxberedationem  posuit  :  cœteri 
omnes  filii  (2)  filiœque  meœ  exheredes  sunto.  Paulus  respon- 
dit  :  filium  recte  exberedatum  videri  ».  I.  2$.  Paul.  lib.  12.  resp. 

Obiter  nota  :  «  Postea  consultus  an  videaiur  exberedatus  ,  quem 
pater  putavifc  decessisse  ,  respondit  :  filios  et  filias  nominatim  ex- 
lieredatos  proponi  :  de  errore  autem  patris  qui  intercessisse  pro- 
ponitur,  apud  judicem  agi  oportere  (3)  ».  d.  I.  25.  v.  postea. 


Sed  «  et  si  peperccrit  filium  dicere  ,  ex  Seia  autem  nalum 
dixit,  recte  exheredat.  Et  si  cum  convicio  (4)  dixerit,  non  nomi- 
tiandus,\e\  non  filais  meus ,  latro  ,  gladiator,  magis  est  ut  recte 
exberedatus  sit  :  et,  si  ex  adulterio natum  (5)  dixerit  »,  /.  3.  Ulp. 
lib.  1.  ad  Sab. 


(1)  Unicum. 

(2)  Si  simplicer  dixisset ,  cœte.ri  exheredes  sunto,  hsec  vox  cœteri  ac  filias 
et  liberos  ulterioris  gradus  releretur,  nom  ad  filium  qui  nominatim  exhcre- 
dari  débet.  Quum  autem  dixerit  cœteri  omnes  Jilii ,  filius  nominatim  exhe- 
redatus  videtur. 

(3)  Ut,  si  \s  error  probetur ,  non  videatur  exheredatione  comprchensus. 
Ita  Cujac.  ad  h.  I.  in  respons.  Pauli. 

(4)  Sirnililer  et  cum  convicio  recte  instituctur.  Infra  ,  lib.  28.  tit.  5.  de 
hered.  instit. 

(5)  Modo  non  probetur  errasse  testatorem  :  înfra  n.  20. 
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déshérité  nommément  s'il  n'est  pas  institué  héritier  ;  mais  les  au- 
tres héritiers  siens  ,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  ,  doivent  être  dés- 
hérités ou  nommément  ou  en  général  ». 

Mais,  par  le  droit  de  Justinien ,  tous  les  enfans  de  l'un  ou  de 
Tautre  sexe  doivent  être  nommément  déshérités. 

«  Voyons  ce  qu'on  entend  par  déshériter  nommément ,  s'il  faut 
énoncer  les  noms,  prénoms  et  surnoms  de  l'enfant  déshérité;  ou 
s'il  suffit  de  dire  son  nom,  prénom  ou  surnom,  il  est  constant 
que  cette  dernière  énonciation  suffit  ». 

Et  même  «  un  père  est  censé  avoir  déshérité  son  fils  en  disant 
je  veux  que  mon  fils  soit  déshérité  ;  sans  dire  son  nom,  pourvu 
qu'il  n'ait  pas  d'autres  fils  ;  car,  s'il  en  avait  plusieurs,  suivant  le 
plus  grand  nombre  des  jurisconsultes ,  il  faut  favorablement  déci- 
der qu'il  n'en  a  déshérité  aucun  ». 

Ainsi  T'enseigne  Paul.  «  Titius  a  institué  un  héritier  par  son 
testement;  et  comme  il  avait  un  fils  (i),  il  a  dit  pour  le  déshériter  : 
je  veux  que  tous  mes  autres  fils  ou  filles  (2) soientdéshérités.  Paul 
répondit  que  ce  fils  était  bien  déshérité  ». 

Observez  en  passant  que  «  Paul ,  consulté  ensuite  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  un  père  avait  suffisamment  déshérité  son  fils  en 
croyant  qu'il  était  mort ,  repondit  que  les  enfans  de  l'un  ou  de 
l'autre  sexe  devaient  être  nommément  déshérités;  mais  qu'il  fallait 
faire  juger  la  question  relativement  à  celui  que  son  père  avait  cru 
mort  (3)  ». 

Mais  «  quand  un  père  n'aurait  pas  dit  que  celui  qu'il  déshéri- 
tait était  son  fils ,  ce  fils  serait  régulièrement  déshérité,  s'il  l'avait 
désigné  par  le  fils  de  Seia,  sa  femme;  et  s'il  avait  dit  injurieuse- 
ment  (4)  mon  fils  que  je  ne  ne  dois  pas  nommer,  qui  n'est  pas  mon 
fils,  le  voleur,  le  gladiateur;  le  mieux  est  encore  de  dire  qu'il  se- 
rait bien  déshérité ,  et  il  en  serait  de  même  quand  il  aurait  dit 
qu'il  était  né  à  un  adultère  (5)  ». 


(1)  Unique. 

(2)  S'il  avait  dit  simplement ,  que  mes  autres  enfans  soient  déshérités  f 
le  mot  les  autres  se  rapporterait  aux  filles  et  aux  fils  d'un  degré  inférieur, 
«t  non  à  son  fils  qui  devait  être  Bomme'ment  de'she'rité  ;  mais  comme  il  a 
dit  simplement  tous  mes  autres  fils ,  bon  fils  unique  est  censé  déshérité 
nommément. 

(3)  Afin  que  si  cette  erreur  est  prouvée,  elle  soit  censée  ne  pas  exister 
dans  l'exhérédation.  Ainsi  pejsise  Cujassur  cette  loi. 

(4)  H  peut  également  être  institué  dans  des  termes  injurieux.  Voyez  ci- 
après,  le  titre  de  Vinstitution  d^héritier. 

(5)  S'il  n'est  pas  prouve  que  le  testateur  se  soit  trompé.  Voyez  ci-après  , 
num.  20. 
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§.  Il,  De  exheredatione pure facienda ,  et  vivo  filio  commitienda. 

XI.  <(  Pure  (i)  aulem  filium  exheredari  Juliauus  putat(2).  Qua 
sentenlia  utimur  ».  d.  I.  3.  §,  i. 

XIÏ.  Oportet  ut  exheredalio  non  secus  ac  institutio  filii  vivo 
fiiio  committatur.  Répugnât  enim  aliquem  post  mortem  suam  he- 
redem  aut  exheredem  existerc. 

Unde  Tryphoninus  :  <<  Filins  a  pâtre,  eujus  in  potestate  est, 
sub  conditione,  quse  non  est  in  ipsius  potestate,  hères  institutus  , 
et  in  defeelum  conditionis  exhcredalus,  decessit  pendente  elian» 
tune  conditione  tam  institulionis  quam  exheredalionis.  Dixi,  he- 
redem  eum  ab  intestato  mortuum  esse;  quia,  dum  vivit,  neque 
ex  iestamento  hères,  neque  exheredalus  fuit  ».  /.  28.  Tryphon. 
lib.  20.  disp. 

Hinc  etiam  «  testamenlum  quod  hoc  modo  scrihitur,  "Titius 
post  mortem  filii  mei  hères  esto,  filius  exheres  (3)  esto ,  nullius 
momenti  est  ;  quia  filins  post  mortem  suam  exheredatus  est.  Quare 
et  contra  tabulas  paternorum  libertorum  (4)?  hujusmodi  filins 
bonorum  possessionem  accipere  poterit  ».  /.  i3.  §.  2.  Jul.  lib.  29. 
digest. 

Obiternota:  «  Herede  au  te  m  scripto  ex  parte  filio,  coheres 
post  mortem  filii  institui  potest  ».  sup.  d.  I.  28.  v.  herede. 


(1)  Ratio  est,  quia  nullus  esse  débet  casus  quo  fîlius  prœterilus  sit.  Alqui 
si  sub  conditions  exheredetur ,  erit  casus  quo  praet.erilus  sit  :  scilicet  casus 
quo  deficeret  conditio.  Heec  ratio  cessât,  si  filius  qui  sub  conditior  e  exhere- 
datur  ,  sub  contraria  conditione  institutus  fuit.  Hoc  igitur  unico  casu  ,  et  in- 
stitutio ,  et  exlieredatîo  ,  quam  vis  sub  conditione  factee ,  valebunt  ;  quia  nul- 
lus est  casus  quo  fîlius  sit  prœteritus.  Nam  in  casum  quo  conditio  institu- 
tions existet ,  erit  hercs  :  in  casum  quo  deficiet,  quum  ejus  defeclus  sit  exis- 
tentia  conditionis  exheredationi  appositae,  erit  exheres.  Oportet  autem  ut 
vivo  filio  ,  alterutra  conditio  existât:  alioqnin  ruit  tum  institutio,  tum  cx- 
heredatio,  et  consequenter  testamentuin  :  ut  videb.  n.  seq. 

(2)  Quod  de  filio  hic  dicitur,  Justinianus  ad  omnes  liberos  porrexil. 

(3)  Filius  hic  videtur  post  mortem  suam  exheredatus.  Nam  exheredalio  , 
ut  et  cœtera  quse  testamento  continenlur,  pendent  ab  aditione  heredis  scripti  ; 
et  non  possunt  valcre,  nisi  ab  adita  hereditate.  Set\  in  bac  specie  hères  non 
potest  adiré  nisi  post  mortem  filii  exheredati ,  quum  ita  scriptus  supponatur , 
post  mortem  filii  hères  esto.  Consequenter  exheredalio  non  potest  committi , 
nisi  post  mortem  exheredati ,  quod  répugnât  :  et  ideo  talis  exheredalio  non 
*alet. 

(4)  Filius  a  patre  suo  exheredatis  denegatur  possessio  contra  tabulas  li- 
bertorum paternorum.  Yid.  infra,  /,  *Q.ff.  lib.  3;.  Ut.  4-  de  bon,  poss.  contr. 
ïubul. 
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§^  II.  Il  faut  que  Vcxliérê dation  soit  faite  purement  et  simple- 
ment ,  et  qiCelle  soit  faite  du  vivant  dujils  déshérité. 

XI.  «  Suivant  Julien,  un  fils  doit  être  déshérité  purement  et 
simplement  (i) ,  et  cette  opinion  est  suivie  en  droit  (2)  ». 

XII.  L'exhérédation  d'un  fils  doit  être  faite  de  son  vivant 
comme  son  institution  ,  parce  qu'il  serait  absurde  de  dire  qu'on 
aurait  déshérité  ou  institué  une  personne  après  sa  mort  ». 

C'est  pourquoi  Tryphoninus  dit  :  «  Un  fils  qui  était  sous  la 
puissance  de  son  père  en  a  été  institué  héritier  sous  une  condition 
qui  n'était  pas  eu  son  pouvoir  de  remplir,  et  déshérité  s'il  ne  rem- 
plissait pas  la  condition  ;  il  est  mort  pendant  que  la  condition  dq 
son  institution  et  de  son  exhérédation  étaient  encore  eu  suspene, 
J'ai  répondu  que  cet  héritier  était  mort  ab  intestat ,  parce  que 
tait  qu'il  a  vécu  il  n'a  été  ni  héritier,  ni  déshérité  en  vertu  du. 
testament  ». 

C'est  aussi  pourquoi  «  un  testament  où  il  est  dit, je  veux  que 
Titius  soit  mon  héritier  après  la  mort  de  mon  fils, et  que  mon  fils 
soit  déshérité  (3)  ,  est  nul,  parce  que  ce  fils  est  déshérité  après  sa 
mort.  C'est  pourquoi  le  fils  ainsi  déshérité  pourra  obtenir  la  pos- 
session des  biens  contre  les  dispositions  du  testament  des  affran- 
chis de  son  père  (4)  ». 

«  Il  faut  observer  en  passant  que  le  fils  ayant  été  institué  héri- 
Jîeren  partie,  son  cohéritier  peut  être  institué  héritier  après  sa 
mort  ». 

(1)  La  raison  en  est  qu'il  ne  doit  y  avoir  aucun  cas  où  le  fils  soit  omis;  efc 
que  s'il  peut  être  déshérité  sous  condition  ,  ce  cas  existera  si  la  condition  n'est 
pas  remplie  ;  mais  cette  raison  cesse  lorsque  le  fils  déshérité  sous  une  con- 
dition est  institué  sous  la  condition  contraire.  Ce  cas  est  donc  le  seul  dans 
lequel   l'institution  et  l'exhérédation   laites  sous  condition  seront  valides 

Ïiarce  qu'il  n'y  a  aucun  cas  où  le  (Ils  soit  omis  ,  puisqu'il  sera  héritier  dans 
e  cas  où  la  condition  de  son  institution  sera  remplie  ,  et  qu'il  sera  déshérité 
parce  que  ce  sera  par  sa  faute  que  la  condition  de  son  exhérédation  aura  eu 
lieu  ;  mais  il  faut  que  ces  deux  conditions  aient  lieu  de  son  vivant ,  autre- 
ment l'institution  et  l'exhérédation  seront  nulles,  et  par  conséquent  le  tes- 
ment ,  comme  on  le  verra  dans  le  n.  suiv. 

(2)  Justinien  a  étendu  à  tous  les  enfans  ce  qui  vient  d'être  dit  du  fils. 

(3)  Le  fils  parait  ici  déshérité  après  sa  mort,  parce  que  l'exhérédation, 
tomme  toutes  les  autres  dispositions  du  testament,  dépendent  de  l'adilion 
d'hérédité  que  doit  faire  l'héritier  institué  ,  qui  seule  peut  les  rendre  vala- 
bles ;  mais  dans  cette  espèce  l'héritier  ne  peut  accepter  la  succession  qu'après 
la  mort  du  fils  déshérité.  L'exhérédation  ne  peut  être  encourue  non  plus  que 
par  la  mort  du  fils  déshérité  ;  ce  qui  répugne  ;  et  par  conséquent  une  pareille 
exhérédation  est  nulle. 

(4)  Les  fils  déshérités  par  leur  père  n'obtiennent  pas  la  possession  des 
biens  des  affranchis  de  leur  père  contre  son  testament.  Voyez  /.  '±o.Jf.  de  la 
possession  des  biens  accordée  contre  le  testament ,  ci-après,  ri.  ?rj. 
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§.  III.  De  exheredatione  atotahereditatefacienda,  item  a  loto 
heredum  gradit;  et ,  quum  plures  gradusfacti  sunt,  an  ab  om- 
nibus cxheredandus  sit  filais  ? 

XIII.  Oportet  ut  quis  a  tota  hereditate  exheres  sit.  Hinc, 
«  quum  quidam  filiam  ex  asse  heredem  scripsisset,  filioque,  quem 
in  potestate  habebat ,  decem  legasset,  adjccit,  et  in  ccelera  parte 
exheres  mihi  eril ,  et  quaereretur  an  recte  exheredatus  videretur  ? 
Scîevola  respondit  :  non  videtur.  Et  in  disputando  adjiciebat  : 
ideo  non  valere,  quoniam  nec  fundi  exheres  esse  jussus  recte  ex~ 
heredaretur  :  aliamque  causam  esse  institutionis  (i),  quae  bénigne 
acciperetur,  exheredationes  autem  non  esse  adjuvandae  »./.  19. 
Paul.  lib.  1.  ad  VilelL 


XIV.  Ex  eo  quod  a  tota  hereditate  exheredandus  sit  fdius,  se- 
quitur  oportere  ut  a  toto  heredum  gradu ,  cui  ex  testamento  de- 
fertur  hereditas,  exheres  sit. 

Quando  autem  videtur  a  toto  heredum  gradu  exheredatus?  Et 
quidem  «  filius  inter  médias  quoque  heredum  institutiones  recte 
exheredatur,  et  erit  a  toto  gradu  summotus,  nisi  forte  ab  unius 
persona  eum  testator  exheredaverit  :  nam  si  hoc  fecit ,  vitiosa  erit 
exheredatio  :  quemadmodum  si  ita  eum  exheredaverit,  quisquis 
mihi  hères  erit  filius ,  exheres  esto.  Nam  (ut  Julianus  scribit)  hu- 
jusmodi  exheredatio  vitiosa  est,  quoniam  post  aditam  hereditatem 
voluit  eum  summotum,  quod  est  impossibile  (2)  ».'/.  3.  §.  2. 
U!p.  lib.  1.  adSab. 

XV.  Quid  si  plures  sunt  heredum  gradus?  Tune  ,  ut  valeat  tes- 
tamentum, non  prsecise  necesse  estfilium  ab  omnibus  exheredare; 
sed  eorum  graduum  a  quibus  exheres  factus  est,  institutiones  va- 
lebunt  ;  eorum  autem  graduum  a  quibus  praeteritus  est,  non  va- 
lebunt. 

Hinc ,  «  si  ita  testatus  sit  paterfamilias ,  ut  a  primo  quidem 
gradu  filium  prceteriret ,  a  secuudo  solo  exheredaret,  Sabinus  ,  et 
Cassius  ,et  Julianus  putant ,  perempto  primo  gradu,  testamentum 

(1)  Institatio  ex  certa  re  facta ,  bénigne  detracta  rci  mentione  sustinctur  : 
nt  videb.  infrf,  lib.  28.  lit.  5.  de  hered.  insiit. 

(2)  Oportet.  enim  valere  testamentum  ,  ut  ex  testamenlo  adeatur  heredi- 
tas :  non  potest  autem  testamentum  valere  f  quandiu  filins  hères  a  ut  exheres 
non  est.  Nec  obstat  lex  f>8.  v.  sic  cnim.ff.  28.  5.  de  hered.  instit.  qiiam  vid- 
iafra*  lib.  3T>.  tit.  x<  de  condit.  et  dem.  n.  3ç. 
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$.  IÎI.  De  la  manière  de  faire  V  exhe'rédalion  générale  >  de  celle 
qui  s* étend  à  ions  les  degrés  de  successibilité ;  et  si,  quand  on 
a  établi  plusieurs  de  ces  degrés ,  il  faut  déshériter  pour  tous  les 
degrés. 

XIII.  Il  faut  que  celui  qui  est  déshérité  le  soit  pour  toute  la 
succession.  C'est  pourquoi  «  un  père  ayant  institué  sa  fille  pour 
héritière  de  tous  ses  biens  ,  et  ayant  légué  seulement  une  certaine 
somme  à  son  fils  qui  était  en  sa  puissance,  en  ajoutant  qu'il  vou- 
lait que  son  fils  fut  déshérédité  pour  le  reste.  On  demandait  si  ce 
fils  était  censé  régulièrement  déshérité  ;  Screvola  répondit  négati- 
vement, et  en  discutant  sur  cette  question, il  ajoutait  que  l'exlié-* 
rédation  de  ce  fils  n'était  pas  valable,  parce  que  celui-ci ,  qui  était 
déshérité  par  rapport  a  un  fonds  de  terre,  ne  Tétait  pas  réguliè- 
rement; et  qu'il  en  était  autrement  de  l'exhérédation  que  de  l'ins- 
titution (i),  parce  qu'on  traitait  favorablement  l'institution  d'hé- 
ritier, et  par  conséquent  qu'on  devait  moins  protéger  les  dispo- 
sitions d'exhérédalion  ». 

XIV.  De  ce  qu'il  faut  qu'un  fils  soit  déshérité  pour  toute  la 
succession ,  il  s'ensuit  que  l'exhérédation  doit  porter  sur  tous  les 
degrés  de  successibilité  ,  à  l'égard  de  celui  à  qui  la  succession  est 
déférée  par  le  testament. 

Mais  quand  est-il  censé  déshérité  pour  tous  les  degrés?  «  lia 
fils  est  régulièrement  déshérité  entre  les  institutions,  et  il  sera  re- 
jette de  tous  les  degrés,  à  moins  que  le  testateur  ne  l'ait  déshé- 
rité par  rapport  à  un  seul  des  institués  ,  parce  qu'alors  l'exhéré- 
dation sera  vicieuse ,  comme  s'il  eût  dit ,  quelque  soit  mon  héritier., 
que  mon  fils  soit  déshérité  ;  car,  ainsi  que  l'a  dit  Julien,  une  pareille 
exhérédation  est  vicieuse,  parce  que  le  testateur  a  voulu  que  son 
fils  fût  déshérité  après  l'acceptation  de  la  succession  ;  ce  qui  est 
impossible  (2)  ». 

XV.  Que  faut-il  dire  s'il  y  a  plusieurs  degrés  d'héritiers?  Alors, 
pour  que  le  testament  soit  valide,  il  n'est  pas  précisément  néces- 
saire que  le  fils  soit  exclus  de  tous;  mais  les  institutions  ne  vau- 
dront que  pour  les  degrés  dont  il  sera  exclus ,  et  celle  des  degrés 
dont  il  ne  sera  pas  exclus  seront  nulles. 

C'est  pourquoi ,  «  si  un  père  de  famille  a  fait  son  testament  de 
telle  manière,  que  son  fils  soit  omis  au  premier  degré,  et  déshé- 
rité au  second  seulement,  suivant  Sabinus  ,  Cassius  et  Julien,  le 

(1)  L'institution,  pour  une  certaine  chose,  est  favorablement  maintenue, 
lors  même  qu'elle  ne  fait  pas  mention  de  la  chose  ,  comme  on  le  verra  ci- 
après  ,  au  titre  de  l'institution  d'héritier. 

(2)  Car  il  faut  que  le  testament  soit  valide  pour  que  la  succession  soit  ac- 
ceptée en  vertu  de  ce  testament  ;  or  le  testament  ne  peut  pas  valoir  tant  que 
le  fils  n'est  ni  he'ritier  ni  déshe'rite',  nonobstant  la  /.  68.  v.  sic  eni/n  ff.  de 
V institution  d'héritier,  que  nous  verrons  ri-anrès,  liv.  35  ,  au  titre  des  can— 
défions  et  désigna/ions  testamentaires  t  n.  3o. 
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ab  eo  gradu  exordium  capere  (1) ,  unde  filius  exheredatus  est  :  quae 
senlentia  comprobata  est  ».  /.  3.  §.  6.  Ulp.  lib.  i.  adSab. 

Obiter  nota  ïncle  illud  sequi  quod,  «  si  filius  substîtuatur  ei  a 
quo  prœteritus  est,  non  ut  inteslati  patris ,  sed  ex  testamento  ha- 
bebit  hereditalem  :  quoniam  et  quolibet  alio  substituto,  si  fuisset 
ab  eo  exheredatus,  iude  testamentum  inciperet  ubi  filius  essetexhe- 
redatus  ».  /.  75.  ff.  28.  5.  de  hered.  instant.  Papin.  lib.  12.  qnœst. 

Unde  species  sequens  :  «  Lucius-Titius,  quum  baberet  filios 
in  potestate ,  uxorem  heredem  scripsit ,  et  ei  subslituit  filios.  Quœ- 
situm  est  an  institutio  uxoris  nullius  momenli  sit ,  eo  quod  ab  eo 
gradu  filii  non  essent  exheredati  ?  Respondi  :  eum  gradum  a  quo 
filii  prœleriti  sunt,  nullius  esse  momenti.  Et  ideo  quum  iidem 
substitut!  propouantur,  ex  testamento  eos  heredes  extitisse  videri  : 
scilicet  quia  non  totum  testamentum  infirmant  filii ,  sed  tantum 
eum  gradum  ,  qui  ab  initio  non  valuit  :  sicut  responsum  est ,  si  a 
primo  sit  filius  prœteritus ,  a  secundo  exberedatus.  Nibil  autem 
interest  qua  ralione  secundi  heredis  institutio  valeat  :  utrum  quia 
ab  eo  filius  exheredatus  est,  an  quia  ipse  filius  substitulus  est  ». 
/.  4-3.  §•  '*'ff-  28.  6.  de  vnlg.  et  pnpiil.  subsl.  Paul.  lib.  g.  qnœst. 

XVI.  Vice  versa,  si  ab  institutorum  gradu  filius  sit  exbereda- 
tus, a  substitutornm  gradu  prœteritus,  inutilis  erit  substitutio  , 
quamvis  ,  aut  dum  délibérant  institut! ,  aut  vivo  testatorc,  filius 
mortuus  sit. 

V.  G.  «  si  primo  hcrede  instituto  filium  exheredavero,  a  se- 
cundo autem  substituto  non  exheredavero ,  et,  dum  pendet  an 
prior  adfturus  sit  ,  filius  decesserit  :  secundum  sentenliam  qua  uti- 
mur  ,  non  erit  secundus  hères  ,  quasi  ab  initio  inutiliter  inslitulus  , 
quum  ab  eo  filius  exbedatus  non  sit.  Quod  si  in  postbumo  fiîio 
idem  acciderit  (  ut  natus  vivo  pâtre  (2)  a  quo  exberedatus  sit,  mo- 
riatur  ) ,  eadem  dicenda  erunt  de  substituto  (3)  :  quoniam,  quum 
est  natus  filius  ,  loco  ejus  est ,  qui  superstes  est  (4)  '>.  I-  8.  Pomp. 
lib.  1 .  ad  Sab. 

XVII.  Quamvis  exhcrcdatio  liberorum  a  primo  heredum  gradu 
facta  ,  cœteros  gradus  a  quibus  non  est  facta  non  confirmât,  non 


(1)  Contra,  posthumus  a  primo  gratin  prœteritus  ,  sequentes  rumpit  a  qui- 
hus  exheredatus  est.  Rationem  disparitatis  vid.  infra,  sect.  seq. 

(2)  Emendat  Cujacius  et  legït ,  vivo  primo. 

(3)  Ut  scilicel  non  sit  lieres  ,  utnotc  per  nativitatem  posihumi  substilu- 
lione  rupta. 

(4)  Id  est ,  posthumus  >  quum  nascitur ,  est  similis  filio  jam  nato  ,  qui  su- 
perstes  fuit  patri  de  quo  prias  loruli  sumus. 
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testament  sera  nul  par  rapport  au  premier  degré ,  auquel  le  se- 
cond succédera  (1)  ;  d'où  suit  que  le  fils  reste  déshérité  :  opinion 
qui  a  été  adoptée. 

Observez  en  passant  qu'il  en  résulte  que  ,  «  si  un  fils  est  sub- 
stitué au  degré  où  il  a  été  omis  ,  il  sera  appelé  à  la  succession  de 
son  père,  non  pas  ab  intestat,  mais  en  vertu  de  son  testament, 
parce  que  le  testament  doit  toujours  commencer  par  le  degré  dont 
le  fils  a  été  exclu  ». 

De  là  l'espèce  suivante  :  «  Lucius  Tit.ius  ayant  des  fils  sous  sa 
puissance  ,  institua  sa  femme  son  héritière,  et  lui  substitua  ses  fils. 
On  demandait  si  l'institution  de  la  femme  était  nulle,  parce  que  les 
filles  n'étaient  pas  exclues  du  degré  où  elles  étaient  instituées.  Je 
répondis  que  le  degré  où  les  fils  ont  été  omis  était  annulîé  ,  et  par 
conséquent,  que  les  fils  étant  substitués  d'après  l'hypothèse  pro- 
posée, étaient  censés  être  héritiers  en  vertu  du  testament,  puisqu'ils 
n'infirmaient  pas  le  testament,  mais  seulement  le  degré  qui  était 
nul  dès  l'origine,  ainsi  qu'on  l'a  dit  sur  l'espèce,  où  le  fils  ayant 
été  omis  dans  la  première  institution, est  déshérité  dans  la  seconde, 
et  qu'il  importait  peu  par  quelle  raison  l'institution  du  second  hé- 
ritier était  valide;  c'est-à-dire,  que  ce  fût  paFce  que  le  fils  était 
exclus  de  ce  degré,  ou  parce  qu'il  y  avait  été  substitué  ». 

XVI.  Réciproquement ,  si  le  fils  a  été  exclus  du  degré  des  ins- 
titués ,  et  omis  à  celui  des  substitués  ,  la  substitution  sera  nulle  , 
quoique  le  fils  soit  mort  pendant  que  les  institués  délibéraient  ou 
du  vivant  du  testateur. 

Par  exemple  ,  «  si  après  avoir  institué  un  premier  héritier,  j'ai 
déshérité  mon  fils,  et  ne  l'ai  pas  déshérité  après  en  avoir  institué 
un  second;  ce  fils  étant  venu  à  mourir  pendant  que  le  premier 
délibérait  sur  l'adition  d'hérédité,  le  second  ne  sera  pas  héritier, 
suivant  l'opinion  que  nous  avons  adoptée  ,  parce  qu'on  Ta  institué 
sans  déshériter  le  fils  ;  mais  si  la  même  chose  était  arrivée  par 
rapport  à  un  posthume,  (  c'est-à-dire,  que  né  du  vivant  de  son 
père  (2),  qui  l'aurait  déshérité,  il  fût  aussi  mort) ,  il  faudrait  en 
dire  autant  de  son  substitué  (3)  ,.  parce  qu'un  posthume  est  assi- 
milé à  un  fils  qui  aurait  survécu  à  son  père  (4.)  ». 

XVII.  Quoique  l'exhérédation  des  enfans  au  premier  degré  de 
succession  ne  confirme  pas  les  autres  degrés  où  elle  a  été  omise  , 
on  n'en  peut  cependant  pas  dire  autant  de  leur  institution;  car 


(1)  Au  contraire  le  posthume  omis  au  premier  degré  détruit  le>  suivans 
auxquels  il  est  déshérité.  Voyez  la  raison  de  cette  différence  t  ci-après  ,  sec- 
tion suivante. 

(2)  Cujas  corrige  cette  leçon  ,  et  lit  vho  primo. 

(3)  C'est-à-dire,  qu'il  n'est  pas  kéritier,  sa  substitution  étant  annullce 
par  la  naissance  d'un  posthume. 

(4)  C'est-à-dire,  que  le  posthume  qui  naît  est  assimilé  à  l'enfant  déjà 
ne' ,  et  qui  survit  à  son  père  ,  comme  on  l'a  déjà  dit. 

Tome  X  24 
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tamen  îdem  dicendum  est  de  eorum  institutione.  Haec  enim  con* 
firmat  etsequentes  gradns  .,  quamvîs  ab  illis  prœtcriti  sint. 

Hinc  Africanus  :  «  Quod  vulgo  dicitur ,  eu  m  gradum,  a  cpio 
filins  prseteritus  sît ,  non  valere,  non  usquequaque  verum  esse  ait. 
Nam  si  primo  gradu  hères  institutus  sitfilius,  non  debere  eum  a 
substitutis  exheredari  :  ideoque  si  filio  et  Titio  heredibus  instilu- 
tis  ,  Titio  Msevius  substilutus  sît  omïttente  Titio  hereditatern  ? 
Maevinm  eam  adiré  posse ,  quamvis  fîiius  secundo  gradu  exhere- 
datus  non  sit  ».  /.  i4-  §•  i.  Uh.  4-  queest. 

XVIII.  Quserendum  superest  quando  ab  omnibus  heredum  gra- 
dibus quis  exheredatus  intelligi  debeat. 

Et  quidem  «  ante  heredis  institutionem  exheredatus  ,  ab  om- 
nibus gradibus  summotus  est  ».  /.  3.  §.  3.  Ulp.  lib.  i.  ad  Sab. 

«  Inter  duos  autem  gradus  exheredatus,  ab  utroqiie  remotus 
est,  secundum  Scsevolse  sententiam;  quam  puto  veram  ».   d.  I. 

3.  §.  4- 

«  In  eo  qui  miscuït  duos  gradus,  exheredationem  valere  Mau- 
ricianus  recte  putat  :  veîuti ,  primas  hères  esto  ex  sentisse  ;  si  pri- 
mas hères  non  erh,  secundus  ex  semisse  hères  esto  ;  leriius  ex 
alio  semisse  hères  esto  ^filius  exheres  esto  :  si  ter  tins  hères  non 
erit ,  quartus  hères  esto.  Nam  ab  utroque  gradu  summotus  est  (i)». 
d.  I.  3.  §.  5. 

Sed  et  «  quum  post  omnes  heredum  gradus  exheredatio  scribi- 
tur,  si  adjiciat  testa tor  ab  omnibus  se  gradibus  exheredare ,  nou 
dubitalur  juri  satisfactum  esse.  Et  ideo  ,  etiamsi  id  non  adjiciatur, 
appareat  tamen  eum  ineo  consilio  scripsisse,  ut  ab  omnibus  exhe- 
redaret ,  recte  factum  testamentum  videtur.  Proinde  quum  pater- 
familias  filiis  instïtutis  et  invicem  substitutis  filium  exheredaveril , 
întelligendus  est  exheredationem  ab  utroque  gradu  fecisse.  Nam 
quum  iidem  heredes  instituti  sunt ,  nulla  ratio  reddi  potest,  quare 
videatur  in  posteriore  tantum  casu  exheredare  voluisse  ».  /.  i.  cod. 
ù.  28.  de  lib.  prœt.  Antonin, 
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XIX.  Justînîanus  defînivit  filium  recte  exheredatum  intelligi  per 
haec  verba  :  lllefilius  meus  aliénas  meœ  substantiœ  fiât  ;  aut  si- 
milia.  /.  3.  cod.  6.  28.  de  liber,  prœt. 

(0  Quod  si  testator  non  miscuisset  gradus ,  scd  ita  seripsisset  :  Titins  ex 
sentisse,  Gains  ex  altero  semisse  hères  es  la  :  si  Titins  hères  non  erit  ,  La- 
tins hères  esfo  ;  filins  exheres  esto  :  si  Gains  hères  non  erit ,  Semprunins 
herss  esto  ;  filius  a  solo  secundo  gradu  exheredatus  videretux. 
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teWe  du  premier  degré  confirme  les  degrés  subsëquens  où  elle  a 
été  omise. 

C'est  pourquoi  Africanus  dit  :  «  Ce  qu'on  dit  ordinairement 
que  le  degré  où  le  fils  a  été  omis  est  nul,  ne  s'entend  pas  de  tous 
ies  degrés  ;  car  si  le  fils  a  été  institué  héritier  au  premier  degré  ,  il 
n'est  pas  nécessaire  de  le  déshériter  dans  lés  substitutions  qui 
suivent;  et  par  conséquent,  le  fils  ayant  été  institué  héritier  avec 
Titius,  et  Msevius  substitué  à  Titius,  si  Titius  n'accepte  pas  la 
succession  ,  Maevius  pourra  l'accepter ,  encore  que  le  fils  n'ait  point; 
été  déshérite  par  la  substitution  ». 

XVÎII.  Il  nous  reste  à  examiner  quand  un  fils  est  Censé  déshé- 
rité pour  tous  les  degrés  de  succession. 

Et  à  la  vérité ,  «  le  fils  déshérité  avant  l'institution  d'héritier  ^ 
est  exclus  de  tous  les  degrés  ». 

«  Mais  s^il  est  déshérité  après  l'institution  d'héritier ,  et  avant 
la  substitution,  il  est  exclus  de  ces  deux  degrés  ,  selon  l'opinion  de 
Sceevola,  que  je  crois  fondée  ». 

«  Mauricianus  pense  avec  raison,  que  celui  qui  est  déshérité  par 
une  disposition  où  deux  degrés  sont  confondus,  comme  celle-ci ^ 
que  le  premier  soit  héritier  pour  moitié;  s'il  n'est  point  héritier, 
que  le  second  le  soit  pour  moitié;  que  le  troisième  le  soit  pour 
l'autre  moitié,  et  si  ce  troisième  ne  l'est  pas ,  que  le  quatrième 
le  soit ,  et  que  mon  fils  soit  déshérité ,  est  régulièrement  faite  ; 
parce  qu'il  est  exclus  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  degrés  (i)  ». 

Et  même,  «  lorsque  Texhérédation  est  faite  après  tous  les  de- 
grés de  succession^  si  le  testateur  ajoute  qu'il *vetit  qu'il  le  soit 
pour  tous,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'il  n'ait  satisfait  à  cet  égard  à 
ce  que  prescrit  régulièrement  la  loi,  et  dans  l'absence  même  de 
celte  disposition  adilionnelle  ^  il  paraîtrait  encore  avoir  eu  l'inten- 
tion de  déshériter  son  fils  à  tous  les  degrés,  et  son  testament  serait 
régulièrement  fait.  Ainsi,  un  père  de  famille  qui  après  avoir  ins- 
titué plusieurs  de  ses  fils,  et  les  avoir  substitués  les  uns  aux  autres, 
aurait  déshérité  un  autre  de  ses  fils,  serait  censé  avoir  régulière- 
ment déshérité  ce  dernier  à  tous  les  degrés;  parce  que,  comme 
ce  sont  les  mêmes  héritiers  qui  y  sont  institués  ,  on  ne  voit  pas 
de  raison  pour  dire  qu'il  n'ait  voulu  faire  l'exérédation  qu'au 
dernier  » . 

§.  IV.  Eh  quels  termes  Vexhé rédation  doit  être  conçue. 

XIX.  Justinien  a  décidé  qu'un  père  élait  censé  avoir  régulière- 
ment déshérité  son  fils,  en  disant  que  un  tel,  mon  fils>  soit  étranger 
à  ma  succession ,  ou  autres  choses  semblables. 

(i)  Mais  si  le  testateur  n'eût  pas  confondu  les  degrés  ,  et  eût  dit  due  Ti- 
tius soit  he'rilier  pour  une  moitié' ,  que  Gaius  le  soit  pour  l'autre  moitié  ;  et 
que  si  Titius  n'est  pas  héritier ,  que  Lucius  le  soit  à  sa  place ,  et  que  mon  fi!* 
soit  déshérite'  ;  si  Gaius  ne  l'est  pas ,  que  Sempronius  le  soit  ;  1«  tiis  alors  se- 
rait censé  déshérité  au  second  degré' 
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Item  nihil  interest  an  per  verba  de  praesenti ,  an  per  verba  d-s 
futuro  concepta  sît  exheredatio.  Nam  «  filii  etiam  hoc  modo  exhe- 
redantur  :  «  Filius  exheres  sit  ,  filius  exheres  erit  ».  I*  17.  Floi% 
/.  10.  instit. 

ARTICULUS   V. 

Quibus  ex  causis  ,  et  qui  liberi  exheredari  possint? 

XX.  Plerumque  exheredantur  liberi  ut  puniantur.  lnterdum 
famen  «  muîti  non  not.se  causa  exheredant  filios,  nec  ut  eis  ob- 
sint ,  sed  ut  eis  consulant;  (  ut  puta  impuberibus  );  eisque  fidci- 
commissam  hereditatem  dant».  /.  18.  tJlp.  lib.  57.  ad  ed* 

Caeterum  ,  sive  ut  liberîs  consuîeret,  sîve  ut  eos  puniret,  paler 
eos  exheredaret ,  ad  exberedationem  nulla  alia  causa  requirebatur 
quam  voluntas  patris.  Unde  ,  «  qui  volebat  filiam  exheredare  ,  sic 
testamento  comprehendit  :  Te  autem ,  filia ,  ideo  exheredavi  (1), 
quoniam  contentant  te  esse  dote  volai.  Qucero  an  efficaciter  exhe- 
redata  sît?  Modestinus  respondit  ,nibil  proponi  cur  non  esset  vo- 
luniate  teslatoris  exberedata  ».  /.  61.  jf.  28.  5.  de  hered.  instit, 
Modest.  lib.  8.  resp. 

Quod  «  si  quis  ila  scripserit  :  Ille ,  quem  scio  ex  me  natum  non 
esse ,  exheres  esto  :  hanc  exheredatiouein  ilanuilius  esse  momentî 
ait,  si  probetur  ex  eo  (2)  natus.  Non  enim  videri  quasi  filium  ex- 
heredatuin  esse ,  quum  elogium  pater  (  quum  filium  exheredaret  ) 

Eroposuisset ,  et  adjecisset  propter  eam  causam  exheredare;  pro- 
aturquepatrem  circa  causam  exheredatïonis  errasse». /.  i4-  §•/£«. 
African.  lib.  4-  qùsest. 

«  Idem  est,  et  si  ita  dixerit  :  Ille  illius  filius  exheres  esto ,  pa- 
trem  ei  adulterum  per  errorem  adsignans  ».  /.  1.  Ulp.  lib.  1. 
ad  Sabin. 

Valet  quidem  ipso  jure  testamentum,  quo  liberi  pro  ïubitu  pa- 
rentis  sunt  exheredati.  Verum  moribus  eis  subventum  est,  ut ,  sï 
immerenter  se  docerent  exheredatos  ,  possent  testamentum  re~ 
scindere  per  querelam  inofficiosi  testament! ,  de  qua  egimus  supra 
lib.  5.  tit.  2. 

An  eo  casu  valeat  testamentum  adhuc  post  Novelïam  CXV, 
cap.  3,  lis  est  i-nter  doctores.  Vid.  Vinnium  ,  qusest.  lib.  2.  cap.  21. 

XXI.  Filii  quilibet,  imo  tam  miles  quam  paganus  ,  exheredari 
possunt.  Hinc  «  filiusfamilias ,  si  militet ,  ut  paganus  nominalim  a 

(1)  Hinc  nota,  etiam  per  verba  praeteriti  temporis  potuisse  exheredatio- 
nem  concipi. 

(2)  Et  si  hoc  ambigatar  et  impubes  sit,  dabitur  ei  intérim  Carboniana 
possessio.  Vid.  infra  ,  lib.  '6j.  tit.  10.  de  Carbon,  edict. 
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Et  il  est  indifférent  que  l'exhérédatîon  soit  conçue  en  termes 
relatifs  à  un  tems  présent  ou  futur;  car,  «<  un  père  peut  déshériter 
son  fils  en  disant  que  mon  fils  soit  déshérité ,  ou  bien  mon  fils  s>era 
déshérité  ». 

ARTICLE  V. 

Pour  quelle  cause  des  enfans  peuvent-être  déshérites ,  et  quels 
enfans  peuvent  l'être  ? 

XX.  Ordinairement  on  déshérite  des  enfans  pour  les  punir; 
mais  quelquefois  aussi  «  un  père  déshérite  ses  enfans  sans  avoir 
l'intention  de  les  punir,  et ,  au  contraire  ,  pour  leur  bien  ;  comme  , 
par  exemple ,  des  impubères  ,  en  leur  laissant  sa  succession  par  fi- 
déicommis  ». 

Au  reste ,  la  volonté  du  père  suffisait  pour  légitimer  l'exhéré- 
datîon des  enfans,  soit  que  le  père  les  déshéréditàt  pour  les  punir 
ou  pour  leur  bien.  C'est  pourquoi ,  «  un  père  qui  voulait  déshé- 
riter sa  fille,  a  dit,  dans  testament  :  Pour  vous,  ma  fille,  je  vous 
ai  déshéritée  (i),  parce  que  j'ai  voulu  que  vous  vous  contentiez 
de  votre  dot.  On  demandait  si  cette  fille  était  régulièrement  déshé- 
ritée. Modestinus  répondit  que,  suivant  l'exposé,  il  n'y  avait  pas 
de  raison  pour  qu'elle  ne  le  fût  pas  selon  la  volonté  de  son  père». 

Mais  ,  «  si  an  père  a  dit,  dans  son  testament,  que  tel  de  mes 
enfans,  que  je  sais  qui  n'est  pas  né  de  moi,  soit  déshérité,  il  ré- 
pond que  cette  exhérédation  est  nulle  ,  si  ce  fils  ne  prouve  pas 
qu'il  est  né  du  testateur  (2),  parce  qu'un  fils  n'était  pas  censé 
déshérité ,  lorsque  son  père  en  le  déshéritant  a  énoncé  la  raison 
pour  laquelle  il  le  déshéritait,  si  le  fils  prouve  que  son  père  s'est 
trompé  ». 

«  11  en  est  de  même,  s'il  a  dit  que  tel  fils  de  tel  soit  déshérité 
en  lui  donnant  par  erreur  un  père  adultère». 

Ce  testament,  pour  lequel  un  père  a  déshérité  ses  enfans  parce 
qu'il  le  voulait,  est  valide  de  plein  droit;  mais  il  est  d'usage  de 
leur  subvenir,  afin  que  s'ils  prouvent  n'avoir  pas  mérité  l'exhéré- 
dation  ,  ils  puissent  faire  rescinder  le  testament ,  par  la  querelle 
d'inofficiosité ,  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus ,  liv.  5  ,  lit.  2. 

Les  docteurs  sont  partagés  sur  la  question  de  savoir  si  le  tes- 
tament est  valide  dans  ce  cas ,  même  depuis  la  Novelle  CXV , 
chap  3.  Voyez  Vinnius  ,  questions  choisies ,  liv.  2.  chap.  21. 

XXI.  Tous  les  fils  peuvent  être  déshérités ,  quand  même  ils  se- 
raient militaires.  C'est  pourquoi,  «  un  fils  de  famille  même  mili- 

"  1  1  ■  ■!         I       III   l~l 

(1)  Ainsi  il  est  à  observer  que  l'exliére'dation  peut  se  faire  en  termes  re- 
latifs à  un  tems  passe. 

(a)  Si  cela  est  douteux  ,  et  qu'il  .soit  impubère,  on  lui  donnera  ,  par  pro- 
vision ,  la  possession  Carbonicnne.  Voyez  le  titre  de  Védit  Çarbo,nim%  ci  = 
après,  liç.  3;. 
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pâtre  aut  hères  scribi  aut  exheredari  débet  :  jam  (i)  sublato  edicto 
divi  Augusti ,  quo  cauturn  erat ,  ne  pater  filium  fliilitem  exhereda- 
yet  ».  /.  26.  Paul.  lib,  3.  sentent. 

SECTIO    IL 
De  institutione  et  exheredatione  posthumonim, 

XXII.  Posthumi  duplicis  generis  distinguunlur;  proprie  dicti, 
et  quasi-posthumi. 

«  Posthumos  autem  dicimus  eos  duntaxat  qui  post  mortem  pa- 
rentis  nascuntur  ».  /.  3.  §.  i.Jf.  28.  3.  de  injust.  rapt,  testament* 
Ulp.  lib.  3.  ad  Sabiu. 

Quasi-posthumi  seu  posthumorum  loco  sunt ,  qui  post  testa- 
mentum incipiunt  primum  in  familia  locum  obtinere. 
Utrique  rursus  in  varias  species  subdividuntur. 
Et  i°.  posthumi  proprie  dicti ,  alii  vulgares  ,  alii  Aquiliani. 

Vul gares  sunt  qui  post  mortem  testatorîs  nascuntur,  et  quos 
pemo  tempore  testameiili  in  familia  praecedebat. 

Aquiliani  sunt  nepotes  aut  pronepotes  qui  post  mortem  testa- 
torîs nascuntur;  et  ex  invento  Galli-Aquilii ,  heredes  instituuntur 
vel  exherjedaritur  in  eum  casum  quo  ill.i ,  qui  tempore  testamenti 
ijpsos  in  familia  praecedebant,  vivo  testatore  prsemortui  fuissent, 
aut  alio  modo  exivissent  e  familia. 

20.  Quasi-posthumorum  seu  eorum  qui  posthumorum  loco  sunt, 
prceeipuœ  species  sunt  : 

Vellciani  ex  i°.  legis  capite  :  qui  post  testamentum  factum  ,  sed 
^ivo  adhuc  testatore,  nascuntur  testatori  sui  heredes. 

Velîeiani  ex  20.  legis  capite  :  Qui  testamenti  facti  tempore  jam 
iiati ,  post  testamentum  mortuo  aut  aliter  e  familia  exeunte  illo , 
qui  ipsos  prœcedebat ,  in  sui  heredis  gradum  succedunt. 

Juliani,  qui  post  testamentum,  vivo  testatore  vivoque  illo,  qui 
ipsos  in  familia  testatorîs  praecedit,  nascuntur;  sed  eo  qui  ipsos 
prœcedebat,  postea  (vivo  testatore) ,  mortuo ,  in  suorum  heredum 
gradum  succedunt. 

Sunt  et  alise  quasi-posthumorum  species  de  quibus  infra  ,  art.  2. 
Hase  ad  intelligentiam  eorum  quae  sequuntur  ,  dixisse  sufficiat. 


(1)  ISam  jus  exheredandi ,  est  scquela  paternae  potestatis ,  a  qua  filium 
mililia  non  eximit. 
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taire  ,  doit  être  nommément  déshérité  ou  institué  héritier  ,  comme 
s'il  n'était  pas  militaire,  sans  avoir  égard  (i)  à  l'édit  d'Auguste, 
qui  défendait  au  père  de  déshérite*  son  fils  militaire  ». 

SECTION  II. 
De  l'institution  et  de  l'exhérédation  des  posthumes. 

XXII.  On  distingue  les  posthumes  en  deux  classes,  l'une,  des 
posthumes  proprement  dits ,  et  l'autre  des  quasi-posthumes. 

«  Nous  appelons  posthumes  seulement,  ceux  qui  sont  nés  de- 
puis la  mort  de  leur  père  ». 

Les  quasi-posthumes  sont  eux  qui  n'ont  commencé  d'être 
membres  de  la  famille  que  depuis  le  testament. 

Les  uns  et  les  autres  se  subdivisent  en  plusieurs  e&pèces. 

2°.  Les  posthumes  proprement  dits  sont ,  les  uns ,  vulgares  s  les 
autres ,  Aquiliani. 

Les  vulgares  sont  ceux  qui  sont  nés  depuis  la  mort  du  testa- 
teur, et  que  personne  ne  précédait  dans  la  famille  au  tems  du 
testament. 

Les  Aquiliani  sont  les  petits-fils  ou  arrière- petits-fil  s  qui  sont 
nés  après  la  mort  du  testateur,  et  ce  fut  Gallus  Aquilius  qui  in- 
troduisit l'usage  de  les  instituer  ou  de  les  déshériter,  dans  le  cas 
où  ceux  qui  les  précédaient  dans  la  tamille  au  tems  du  testament, 
étaient  morts  ou  sortis  de  la  famille  de  quelqu'autre  manière, avant 
la  mort  du  testateur. 

2°.  Les  principales  espèces  de  quasi-posthumes,  ou  de  ceux 
qui  tiennent  la  plate  des  posthumes,  sont, 

D'après  le  premier  chef  de  la  loi,  les  Kelleiens  ;  c'est-à-dïre , 
ceux  qui  naissent  héritiers  siens  du  testateur  après  son  testament, 
mais  de  son  vivant. 

D'après  le  second  chapitre  de  cette  même  loi ,  les  Velleiens , 
qui  étaient  nés  au  tems  du  testament,  dans  le  cas  où  ,  après  ce  tes- 
tament ,  celui  qui  les  précédait  dans  la  famille  ,  en  était  sorti  ou 
était  mort,  et  qui  lui  succédaient  comme  héritier  sien. 

Les  Juliani  qui  sont  nés  après  le  testament,  mais  du  vivant  du, 
testateur,  lorsque  celui  qui  les  précédait  dans  la  famille  existait 
encore,  mais  venait  à  mourir  ensuite  du  vivant  du  testateur,  et 
qui  lui  succédaient  comme  héritiers  siens. 

Il  y  a  encore  d'autres  espèces  de  quasi-posthumes,  dont  nous 
parlerons  plus  bas ,  art.  2.  Ce  que  nous  venons  d'en  dire  suffit  pour 
entendre  ce  qui  suit. 

(1)  Parce  que  le  pouvoir  de  déshériter  est  une  suite  de  la  puissance  pater- 
nelle dont  le  fiU  militaire  n'est  pas  affranchi, 
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ARTICULUS   I. 
De  instîtutione  et  exheredatione  posthumorum  proprie  dictorum» 

XX11L  Quemadmodum  inutile  est  testamentum  in  quo  praeter- 
ïtus  est  is  qui  tempore  testament!  inler  suos  heredes  erat;  ita 
rumpitur  testamentum  nativitate  posthumi  sui  heredis,  qui  in  eo 
prœteritus  est. 

Ne  igitur  hoc  contfngeret,  reçeptum  est  jure  eivili  (id  est ,  pru- 
dentum  interpretaïione  )  ut,  quamvis  regulariter  qui  nondum  na- 
tus  est  hères  institui  non  possit,  tamen  posthumi  sui  possit  he- 
redes exheredcsve  scribh 

Posthumos  suos  dicimus  qui,  si.  vivo  testatore  nati  essent, 
proximum  in  familia  ejus  locum  obtinuissent.  Scilicet  qui  taies 
sunt  ut  si  vivis  nobis  noti  fuissent,  in  potestate  nostra  fuissent,  et 
proximum  locum  obtinuissent  in  familia,  quamvis  post  mortem 
mostram  nati  sint,  adeoque  nunquam  in  potestate  nostra  fuerint  9 
tamen  suorum  heredum  locp  sunt. 

Circa  hanc  posthumorum  jnstitutionem  aut  exheredationem  vi= 
debirnus  :  i°.  quis  posthumum,  heredem  scribere  possit  vel  exhe- 
redare;  20.  qiiis  posthumus  possit  hères  scribi  vel  exheredari; 
3°.  quando  posthumus  înstitutus  videri  debeat  necne;  4°.  quate- 
îius  necessaria  sil  in  testa mento ,  posthumi  inslitutio  vel  exhere- 
datio;  5°.  quomodo  fieri  debeat  tam  institutio  quam  exheredatio 
posthumi. 

§.  I.  Quis  posthumum  instùuere  pos&it? 

XXIV.  Quum  posthumus  institui  non  possit  nisi  suus  ,  et  fœ- 
juina  suos  heredes  habere  non  possit,  sequitur  nonnisia  masculis 
poslhumum  posse  institui  heredem. 

Cseterum ,  «  placet  omnem  masculum  posse  posthumum  scri- 
bere ,  sive  jam  maritus  (1)  sit,  sive  nondum  uxorem  duxerit.  Nam 
et  maritus  repudîare  uxorem,  potest ,  et  qui  non  duxit  uxorem  , 
posïea  maritus  effici.  Nam  et  quum  maritus  posthumum  heredem 
scribit ,  non  utique  is  solus  posthumus  scriptus  videtur,  qui  ex 
ea  ,  quam  habet  uxorem ,  ei  natus  est ,  vel  is  qui  tune  in  utero  est, 
verum  is  quoque  qui  ex  quacumque  uxore  nascatur  ».  /.  4-  Ulp, 
lib.  3.  ad  Sab. 

«  Ideoque  qui  posthumum  heredem  institui t ,  si  post  testa- 

(1  )  Supple  :  et  quidem  etsi maritus  sit  ejus  mulieris  quee  per  œtatem  an»' 
plius  liheros  habere  non  potest  :  ad  haec  enim  refertur  quod  postea  dicitur  : 
nain  et  maritus  repudiare ,  etc. 
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ARTICLE  I. 

J)e  V institution  et  de  V  exhéré dation  des  posthumes ,  propre- 
ment dits. 

XXIII.  Comme  le  testament,  dans  lequel  a  été  omis  un  fils  qui 
était  au  nombre  des  héritiers  siens  an  tems  du  testament  est  nul, 
ce  testament  devient  encore  nul ,  par  la  naissance  du  posthume  hé- 
ritier sien  qui  y  a  été  omis. 

Ce  fut  poiir  remédier  à  cet  inconvénient,  qu'il  fut  reçu  dans  le 
droit  civil  ,  c'est-à-dire,  par  l'interprétation  des  prudens ,  que  , 
bien  que  régulièrement  l'enfant  qui  n'était  pas  né,  ne  puisse  pas 
être  héritier,  les  posthumes  pouvaient  cependant  être  institués 
héritiers  siens  ou  déshérités  par  testament. 

Nous  appelons  posthumes  héritiers  siens ,  ceux  qui ,  s'ils  eussent 
(été  nés  du  vivant  du  testateur,  auraient  été  au  premier  degré  dans 
sa  famille  ;  c'est-à-dire  ,  ceux  qui ,  s'ils  étaient  nés  de  notre  vivant, 
auraient  été  sous  notre  puissance  ,  et  auraient  tenu  le  premier 
rang  dans  votre  famille  ,  lesquels  ,  quoique  nés  après  notre  mort, 
et  par  conséquent  n'ayant  jamais  été  sous  notre  puissance,  sont 
cependant  du  nombre  de  nos  héritiers  siens. 

Par  rapport  à  cette  institution  et  cette  exhérédation  des  pos- 
thumes, nous  examinerons  :  i°.  qui  peut  instituer  héritier  ou  dés- 
hériter un  posthume  ;  20.  quel  posthume  peut  être  institué  héri- 
tier ou  déshérédité  ;  3°.  quand  un  posthume  doit  être  regardé 
comme  étant  ou  n'étant  pas  institué  ;  4°.  jusqu'à  quel  point  il  est 
nécessaire  d'instituer  ou  de  déshériter  les  posthumes  par  testa- 
ment; 5°.  comment  doit  être  faite  leur  institution  ou  leur  exhéré- 
dation. 

§.  I.  Qui  peut  instituer  un  posthume, 

XXIV.  Comme  un  posthume  ne  peut  pas  être  institué,  à  moins 
qu'il  ne  soit  héritier  sien  ,  et  que  les  femmes  ne  peuvent  pas  avoir 
d'héritiers  siens,  il  n'y  a  que  les  hommes  qui  puissent  instituer  des 
posthumes. 

Mais  «  il  a  été  décidé  que  tout  individu  pouvait  instituer  un 
posthume  ,  soit  qu'il  fut  marié  (1) ,  ou  qu'il  ne  le  fût  pas  ,  parce 
qu'un  mari  pouvait  répudier  sa  femme,  et  que  celui  qui  n'avait 
point  de  femme  pouvait  se  marier.  Et  encore,  parce  que  lorsqu'un 
homme  marié  institue  un  posthume  ,  ce  ne  peut  pas  être  celui  qui 
sera  né  de  sa  femme  ,  ou  dont  elle  est  enceinte ,  mais  celui  qui  doit 
naître  de  tout  autre  femme  ». 

«  C'est  pourquoi,  si  un  père  a  institué  héritier  son  fils  pos- 

(1)  Ajoutez  :  et  même  quoiqu'il  soit  le  mari  de  la  femme  qui,  à  raison  de 
son  âge ,  ne  peut  j>as  avoir  d'enfans  ;  car  c'est  à  quoi  se  rapporte  ce  qui  est 
dit  ensuite  :  parce  que  le  mari  peut  répudier. 


3yH  LIB.   XXVIII.   PANDECTARUM   TIT.   II. 

mentum  factum  mutavit  matrimonium  ,  is  institutus  videtur,  qui 
ex  posteriore  matrimonio  natus  est  ».  L  5.  Jav.  lib.  i.  ex  Cassio. 

XXV.  «  Sed  est  qusesitum  an  is  qui  generare  facile  non  possit, 
posthumum  heredern  faceje  possil?  Et  seribunt  Cassius  et  Javo- 
lenus,  posse.  Nam  et  uxorem  duccre  et  adop4are  potest.  Spado- 
nem  quoque  posse  posthumum  heredem  scrib^re ,  et  Labeo  et 
Cassius  seribunt  ;  quoniam  nec  eetas  nec  steriiitas  ei  rei  impedi- 
menk:  est  »./.  6.  Ulp.  lib.  3.  ad  Sab. 

«  Sed  si  castratus  sît,  Julianus  ,  Proculi  opinionem  secutus , 
non  putat  posthumum  heredem  posse  instituere  (i).  Quo  jure  uli- 
inur  ».  d.  l  6.  §.  i. 

«  Ilennaphroditus  plane,  si  in  eo  vîrilia  praevalebunt ,  posthu- 
mum heredem  instituere  poterit  ».  cl.  L  6.  §.  2. 

§,11.  Qui  posthumi  sui  possint  heredes  scribl  ubi  :  de  Aquilianis, 

XXV[.  Potest  posthumus  institui  indeterminatus  :  quod  tutius 
est.  Nam  «  si  quis  ex  certa  uxore  natum  scribil  heredem,  in  peri- 
culnm  rumpendi  testamentum  dedueit,  ex  alia  susceptis  liberis  ». 
/.  28.  §.  2.  Tryphon.  lib.  20.  disput. 

XXViî.  Potest  etiam  institui  poslhumus  deterroinatus,  id  est, 
qui  ex  tali  muliere  nasciturus  est. 

Et  quîdem  quis  «  posthumum  ex  qualibet  vidua  (2)  natum  sibî 
filîum,  heredem  instituere  potest  ».  /.  27.  Paul.  lib.  3.  ad  Ne- 
raliiun. 

Sed  etiam  ex  ea  quam  ,  quum  testaretur,  non  potuissetducere , 
si  ejus  uuptias  honeste  sperare  potuit. 

Hinc  «  si  quis  eo  tempore,  quo  nondum  ejus  nxor  esse  posset* 
fesiator  natum  ex  ea  scripsit  heredem,  an  postea  contracto  licito 
matrimonio  natus, hères  ex  testamento  esse  possit ,  quseritur?  Ve- 
luti  si  scrïbas  hodie  heredem  qui  tibi  ex  Titia  natus;  quando  Titia 
aneilla  ,  vel  minor  arinîs  viginti-quinque,  ea  cujus  pater  tuus  tu- 

(1)  Hoc  valde  attinet  quserere.  Nam  si  posthumus  fingatur  solus  institu- 
tus, interessel  an  quis,  quum  posset,,  posthumum  heredem  instituerit  ,quam- 
vis  ex  eventu  nullus  natus  sit  posthumus  ;  an  prorsus  non  potuerit  posthu- 
mum heredem  instituere.  Primo  oasu  taie  testamentum  non  statim  infirma- 
tur ,  sed  lune  demum  quum  defecerit  spes  posthumi  qui  sperabatur.  Unde  fit 
ut  per  taie  testamentum  rumpatur  superius  quod  factum  esset  :  ut  videb.  ///. 
seq.  Posteriore  vero  casu  ,  is  qui  posthumum  sperare  non  potest,  nec  con- 
sequentér  instituere,  si  posthumum  instituit,  nihil  agit:  et  taie  testamentum 
nullas  ab  initio  vires  habet  ,  quasi  nullam  heredis  institutionem  continens  ; 
adeoque  non  rompit  prius  testamentum. 

(2)  Id  est,  innupta  :  turpe  enim  foret  nuplias  sperare  ejus,  <juœ  altesa 
mupta  ess.et. 
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1  hume ,  et  a  ensuite  fait  divorce  et  épousé  une  autre  femme  ,  il  est 
censé  avoir  institué  l'enfant  qui  naîtrait  après  la  mort  de  sa  se- 
conde femme  ». 

XXV.  u  Mais  on  a  demandé  si  celui  qui  ne  pouvait  pas  avoir 
d'enfans ,  pouvait  aussi  instituer  un  posthume.  Cassius  et  Javo- 
lenus  ont  décidé  qu'il  le  pouvait,  puisqu'il  pouvait  épouser  une 
femme  et  faire  une  adoption.  Labéon  et  Cassius  disent  aussi  , 
qu'un  eunuque  peut  également  instituer  un  héritier,  parce  que  ni 
l'âge ,  ni  l'impuissance  d'avoir  des  enfans ,  n'y  apportent  aucun 
obstacle  ». 

«  Mais  Julien,  qui  a  adopté  l'opinion  de  Proculus  à  cet  égard, 
ne  pense  pas  que  celui  qui  n'est  pas  né  eunuque,  puisse  instituer 
un  posthume  (1);  et  c'est  le  droit  que  nous  suivons  ». 

«  Il  est  certain  que  l'hermaphrodite ,  en  qui  le  sexe  masculin 
prédomine,  peut  instituer  un  posthume  héritier. 

§.  II.   Quels  posthumes  peuvent  être  institués  héritiers  siens  ,  et 
des  posthumes  Aquiliens. 

XXVI.  On  peut  instituer  un  posthume  sans  le  déterminer,  et 
c'est  le  plus  sûr  ;  car  ,  «  si  quelqu'un  institue  héritier  le  posthume 
né  de  certaine  femme, il  court  risque  d'annuller  son  testament  en 
ayant  des  enfans  d'une  autre  femme  ». 

XXVII.  On  peut  aussi  instituer  un  posthume  déterminé  ,  c'est- 
à  dire  ,  qui  naîtra  de  telle  femme. 

Et  même,  «  quelqu'un  peut  instituer  héritier  le  fils  qui  lui  naîtra 
de  telle  veuve  quelconque  (2)  ». 

Mais  il  peut  aussi  instituer  celui  qui  naîtra  d'une  femme  qu'il 
n'aurait  pas  encore  pu  épouser  à  l'époque  de  son  testament ,  mais 
qu'il  pouvait  espérer  de  pouvoir  épouser  un  jour. 

C'est  pourquoi ,  «  si  quelqu'un  a  institué  héritier  le  fils  qui 
naîtrait  d'une  femme  qu'il  ne  pouvait  pas  épouser  ,  mais  qu'il  a  en- 
suite légitimement  épousée,  on  demande  si  son  fils  peut  être  hé- 
ritier en  vertu  de  son  testament.  Comme  si  ,  par  exemple,  vous 
instituez  aujourd'hui  votre  héritier,  l'enfant  qui  naîtra  de  Titia, 

(1)  Ce  qui  en  effet  est  important  de  savoir  :  car  si  on  suppose  un  posthume 
seul  institué  ,  il  faut  savoir  si  celui  qui  l'a  institué  le  pouvait,  quoique  par 
événement  il  n'en  soit  pas  né,  ou  s'il  ne  le  pouvait  dans  aucun  cas.  Dans  le 
premier  cas  le  testament  n'est  pas  nul  par  le  fait,  mais  seulement  quand  le 
j)osthume  ne  peut  plus  naître.  C'est  pourquoi  un  pareil  testament  annulle  un 
testament  antérieur.  Voyez  le  titre  suivant.  Mais  dans  ie  deuxième  cas  celui 
qui  ne  peut  pas  espérer  la  naissance  du  posthume ,  et  par  conséquent  en  ins- 
tituer, fait  une  institution  nulle  en  en  instituant  un  ;  et  son  testament  est 
également  nul  dès  l'origine  comme  contenant  cette  institution  nulle;  d'où 
suit  qu'il  n'annulle  pas  le  testament  antérieur. 

(2)  C  est-à-dire ,  non  mariée  ,  parce,  qu'il  serait  honteux  d'espérer  épou- 
ser une  femme  mariée. 


38o  LIB.  XXVIir.  PANDECTAKUM  TIT.  Tî. 

tclam  administravit,  aut  tutor  ipse  fuisti  :  postea  Titia  uxor  justa 
tibi  fuerit,  vel  libertalem  a<lepta ,  aut  tempore  annorum  viginti- 
quinque  et  utilis  anni,  et  rationum  allegaiione  (i);  an  natus  hè- 
res esse  possit?  Nemo  certe  dubîtabit  ex  Titia,  quœ  tune  propter 
tenorem  œiatis  uxor  duci  non  potuit ,  quando  testamentum  fiebat, 
natum  postea  ea  uxore  ducta,  heredem  esse  posse.  Et  genei  aliter  , 
nato  post  testamentum  herede  scriplo ,  aditus  est  ad  hereditatem  •» 
in  qiialicumque  statu  testarnenti  faciendi  tempore  fuit,  quœ  pos- 
tea testatori  civiliter  nupta  est  ».  /.  28.  §,  3.  Tryph.  lib.  20.  disp. 


Imo  :  «  Sed ,  si  per  adoplionem  sororem  factam  habeam  >  po- 
tero  posihumum  ex  ea  beredem  instituere  :  quia,  adoptione  so- 
iuta,  possuin  eam  (postea)  ducere  uxorem  ».  /.  9.  §.  4-  Paul.  lib.  1. 
ad  Sab. 

XXVIII.  Dubium  fuit  an  is  posthumus  posset  înstitui,  quem, 
si  tempore  testamenti  natus  essel ,  aliquis  in  familia  tune  prœees- 
sisset.  Et  ex  Galli-Aquilii  (2)  sententia,  etiam  ejus  posthumi  re- 
cepta  est  institutio- 

Enimvero  «  Gallus  sic  posse  înstitui  postbumos  nepotes  in- 
cfuxit  (3)  :  Si  filins  meus  vivo  me  morietur,  tune  si  qui  s  mihi  ex 
eo  nepos ,  sive  quœ  neptis  ,  post  mortem  mearn,  in  deceni  mensi- 
Ims  proximis  qui  bus  Jilius  meus  moreretur ,  natus  nata  erit,  he- 
redes  sunto  ».  I.  29.  Scœvola ,  lib.  6.  quœst. 

XXIX.  Hœc  Gallisenlentiœ  duas  ex  interpretatione  prudentum 
ampliationes  recepit. 

Prima  est,  ut,  quum  de  nepotibus  tocutus  fuerit,  ejus  sen- 
lentia  ad  pronepotum  et  deinceps  institutiones  porrigatur;  quia 
sciiicet  «  idem  credendurn  est  Gallum  existimasse  et  de  pronepote, 
ut  dicat  testator ,  si  me  vivo  nepos  decedat ,  tune  qui  ex  eo  pro- 
nepos  -,  etc.  ».  d.  I.  29.  §,.  2. 

«  Sed  etsi  vivo  filio ,  jam  mortuo  pronepote  (4)  cujus  uxor 
prœgnans  esset,  testamentum  faceret,  potest  dicere  :  Si  me  viva 
fdius  deeedat ,  tune  qui  pronepos  ,  etc.  ».  d.  I.  29.  §.  3. 

«  Num  si  et  filius  et  nepos  vivant ,  concipere  utrisque  mortuis, 
vivo  se,  tune  qui  pronepos  nasceretur ,  poterit  ?  Quod  similiter 

(1)  Tulor  potest  ducere  pupillam  ,  postquam  tutelœ  rationem  reddidit,  efc 
lapsus  est  annus  utilis  ,  ex  quo  illa  major  viginti  -quinque  annis  facta  est^ 
intra  quem  de  mu  m  jure  Paiulcctarum  potuit  restitui. 

(2)  De  quo  in  praefatione,  part.  a.  n.  10. 

(3)  Ex  lex  XII  Tabularum  ,  id  est ,  ea  non  refragante. 

(4)  Haloander,  rectius  legit  nepotet 
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et  que  Tîtia  soit  votre  esclave,  mineure  de  vingt-cinq  ans,  ou  la 
fille  de  celui  dont  votre  père  a  administré  la  tutelle ,  ou  dont  vous 
avez  été  vous-même  le  tuteur  ;  mais  que  Titia  soit  devenue  votre 
légitime  épouse  ,  qu'elle  soit  devenue  libre  ,  qu'elle  ait  atteint  sa 
vingt-cinquième  année  depuis  plus  d'un  an  ,  et  qu'elle  ait  reçu  son 
compte  de  tutelle  (  i)  ,  son  fils  pourra-t-il  être  votre  héritier  ?  Per- 
sonne ne  peut  douter  que ,  bien  qu'elle  ne  puisse  pas  être  votre 
femme  au  tems  de  votre  testament,  à  raison  de  son  âge,  son  fiis 
n'en  sera  pas  moins  votre  héritier  s'il  est  né  depuis  que  les  causes 
qui  en  empêchaient  ont  cessé.  En  général ,  l'enfant  né  après  le  tes- 
tament est  habile  à  en  profiter,  quelles  que  fussent  les  raisons  qui 
en  empêchaient  au  tems  du  testament,  lorsque  sa  mère  a  été  depuis, 
épousée  légitimement  ». 

Et  même,  «  je  pourrais  instituer  héritier  l'enfant  qui  viendrait  à 
naître  d'une  femme  qui  serait  devenue  ma  sœur  par  adoption, parce 
que  l'adoption  ayant  cessé  je  pourrais  l'épouser  ». 

XXVIII.  On  a  douté  qu'on  pût  instituer  héritier  le  posthume 
qui  précédait  dans  la  famille  un  enfant  déjà  ne  à  l'époque  du  tes- 
tament; mais  cette  institution  a  été  admise  d'après  l'opinion  d'A- 
quilius  Gallus  (2). 

En  effet ,  «  Gallus  a  pensé  qu'on  pouvait  instituer  héritiers  les 
petits-fils  posthumes  (3)  t  d'après  la  loi  qui  me  permet  cette  dispo- 
sition si  mon  fils  meurt  de  mon  vivant ,  et  qu'il  naisse  de  sa  veuve 
dans  les  dix  mois  d'après  sa  mort,  un  fils  ou  une  fille,  je  veux 
qu'ils  soient  mes  héritiers  ». 

XXIX,  Cette  opinion  de  Gallus  a  reçu  une  exteniion  dans  deux 
cas  ,  par  l'interprétation  des  prudens. 

Le  premier  de  ces  cas ,  est  celui  où  le  testateur  a  parlé  de  ces 
petits-fils ,  cas  auquel  l'opinion  de  Gallus  s'étend  aux  arrières  pe- 
tits-fils et  à  leurs  descendans,  par  la  raison  «  qu'il  faut  penser  que 
Gallus  a  voulu  l'appliquer  aussi  à  tous  les  descendans,  comme 
si  la  loi  eût  dit  :  Si  mon  petit-fils  meurt  avant  moi,  que  son 
fils ,  etc. ,  etc.  » . 

«  Et  même  ,  si  le  petit-fils  (4-)  dont  la  femme  était  enceinte  * 
était  mort  avant  son  père ,  celui  ci  pourrait  dire  dans  son  testa- 
ment, si  mon  fils  meurt  avant  moi,  que  mon  arrière-petit-fiis  ,  etc.». 

«  Car  si  le  fils  et  le  petit-fils  sont  vivans ,  il  pourrait  dire  :  S'il 
arrive  qu'ils  meurent  avant  moi,  et  qu'il  naisse  d'eux  un  arrière- 


(1)  Un  luteur  peut  épouser  sa  pupille  après  lui  avoir  rendu  ses  comptes  r 
et  dans  l'année  d'après  sa  majorité,  pendant  laquelle  année  le  droit  des  Pan- 
dectes  accordait  la  restitution  en  entier. 

(2)  Dont  il  est  parlé  dans  notre  préface,  pari.  2,  n.  10. 

(3)  D'après  la  loi  des  douze  Tables,  c'est-à-dire,  cette  loi  ne  le  défen- 
dant pas. 

(4)  Haloandre  lit  avec  raison  nepote. 
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admiftendum  est.  Ita  sane  ,  si  prius  nepos ,  deinde  filîus  decederet, 
tie  successioî'.e  testamentum  rumperétur  (i)  ».  d.  I,  29.  §.  £. 

«  Forsitan  adduhitet  quïs ,  an  istis  casibus  ,  si  nepos  testamen- 
tum nascatur  vivo  pâtre  suo  ,  deinde  ex  eo  (2)  concîpïatur  ,  is- 
que  (3^  mortuo  {.{)  pâtre,  deinde  avo  (5)  nascatur,  an  non  po- 
tuerit  hères  institui ,  quia  pater  îpsiusnon  recteinstilutus  (6)  esset? 
Quod  minime  est  expavescendum  :  hic  (7)  enim  suus  hères  (8) 
nascitur,  et  post  mortem  nascitur  ».  I.  27.  §.  8. 


«  Ergo  et  si  nepos  (9)  omittetur ,  qui  natus  erit  ex  nepote  pos- 
tea  vivo  fdio  (10),  atque  si  ex  eo  natus  esset  adoptatur(n)  ».  da 
l  29.  §.  9. 

XXX.  Secundam  ampliationem  recipit  Galli  sententîa.  Nimi- 
rum  ,  quamvis  in  casum  mortis  filii  nepotem  instituere  docuerit , 
tamen  «•  quidam  recte  admittendnm  credunt,  eliamsi  non  exprimât 
de  morte  filii  sed  simpliciter  instituât,  ut  eo  casu  valeat,  qui  ex 
verbis  concipi  possit  (12)  ».  d.  I.  29.  §.  1. 

Et  generaliter  dicendum  est ,  in  quemeumque  casum  quo  suus 
Jheres  nasci  potest ,  institui  eum  posse. 

Unde  Scœvolà  :  «  Et  quid  si  tantum  in  mortis  filii  casum  con- 
cïperet?  Quid  enim  si  aquae  et  ignis  interdictione  peteretur  ?  quid 


(1)  Scilicet  ne,  si  filius  prior  decederet^  nepos,  qui  in  defuhcti  locum 
succederet,  suusque  hères  fieret,  rumpefet  testamentum,  quum  ipse  prse- 
teritus  iuveniretur. 

(1)   Ex  eo  nepote  scilicet ,  concipiatur  pronepos. 

(3)  Pronepos. 

(4)  Ita  legit  Cujacius.  Vulgolegitur  vivo;  sed  maie  ,  ut  excoritextu  liquet 

(5)  Supple  :  deinde  testatore  proavo. 

(6)  Nepos  post  testamentum  vivo  filio  testatoris  natus,  institui  non  po- 
test, quum  suus  hères  natus  non  fucrit  ;  adeoque  pro  prseterito  habetur  i 
haec  erat  ratio  dubitaiïdi.  Ratio  autem  dceidendi  haec  est  :  quum  nepos  ,  suus 
ïieres  nunuuana  fuerit,  ejus  prseteritio  non  rumpit  testamentum,  adeoque 
non  obest  institution!  pronepotis. 

(7)  Pronepos. 

(8)  Ulpote  pâtre  et  avo  ejus  ante  testatorem  rhortuis. 

(9)  Ita  emendat  Cujacius.  Vulgo  pronepos  adinittetur. 

(10)  Id  est,  si  filius  vixerit  post  nepotem. 

(11)  Sensus  hujus  paragraphe  est  :  etsi  nepos  omnino  înstitutus  non  fuerit, 
tl  ante  filium  decesserit,  deinde  filius,  deinde  testator,  valebit  institutio  pos- 
thumi  pronepotis,  quemadmodum  valeret  si  ipse  non  ex  nepote  ,  sed  ex  ipso 
filio  natus  esset. 

(ia)  Idest,  in  quemeumque  casum  quem  verba  institulionis  complec- 
tftatur. 


I 
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petit-fils  ,  etc.;  ce  qu'il  faut  également  admettre  dans  le  cas  où  le 
petit— fils  mourrait  avant  le  fils  ,  afin  que  le  testament  ne  soit  pas 
annullé  par  défaut  de  succession  (i)  y. 

«  Mais  serait-il  possible  qu'on  pût  dire,  dans  ces  cas  ,  que  le 
petit-fils  étant  né  après  le  testament,  du  vivant  de  son  père,  et 
sa  femme  étant  ensuite  devenue  enceinte  (2)  ,  l'enfant  qui  naîtra  (3) 

après  la  mort  de  son  père  (4.)  et  celle  de  son  grand-père  (5) ,  ne 
puisse  être  institué  héritier,  quoique  son  père  n'ait  pas  été  ins- 
titué héritier  régulièrement  (6).  C'est  ce  qu'il  ne  faut  pas  crain- 
dre ,  puisque  ce  petit-fils  (7)  est  né  héritier  sien  (8),  et  après  la 
mort  de  son  père  ». 

«  Si  donc  le  petit-fils  (9)  a  été  omis  dans  le  testament,  celui 

ui  naîtra  de  lui  du  vivant  du  fils  (io),  est  considéré  comme  né 

e  lui  (11)  ». 

XXX.  Le  second  cas  où  l'opinion  de  Gallus  reçoit  extention  , 
est  celui  où  ,  quoique  le  testateur  ait  institué  son  petit-fils  si  sort 
fils  venait  à  mourir;  cependant ,  «<  quelques  jurisconsultes  pensent 
que ,  bien  qu'il  n'ait  pas  expressément  parlé  de  la  mort  de  son  fils , 
et  qu'il  l'ait  institué  purement  et  simplement,  son  testament  doit 
valoir  comme  s'il  n'eut  pas  fait  cette  omission  (12)  ». 

Et  il  faut  dire,  en  général,  que  dans  tous  les  cas  où  il  peut 
naître  un  héritier  sien ,  il  peut  être  institué. 

C'est  pourquoi  Scsevola  dit:  «  Mais  que  faudrait  il  dire  si  le  tes- 
tateur n'eût  prévu  que  le  cas  de  mort  de  son  fils  ?  Que  faudrail-il 

(1)  Afin  nue  le  fils  mourant  le  premier,  le  petit- fils  qui  lui  succéderait  et 
deviendrait  héritier  sien  ,  n'annulle  pas  le  testament  dans  le  cas  où  il  aurait 
été'  omis. 

(2)  C'est-à-dire,  d'un  arrière-petit-fiîs  par  ce  petit-  fils. 

(3)  L'arrière-petit-fils. 

(4)  Ainsi  lit  Cujas  ;  on  lit  mal-à-propos  vivo ,  comme  le  prouve  le  st;ns 
4u  contexte. 

(5)  Ajoutez  du  grand  père. 

(6)  Le  petit -fils  né  du  fils  après  le  testament,  ne.  peut  pas  être  institué 
comme  n'étant  pas  né  héritier  sien  et  étant  censé  omis.  C'était  la  raison  de 
douter,  mais  la  raison  de  décider  est  que  le  petit-fils  n'ayant  jamais  été  hé- 
ritier sien,  son  omission  n'annulle  pas  le  testament,  et  par  conséquent  ne 
nuit  pas  à  l'institution  de  l'airière-petit-fds. 

(7)  L'arrière-petit-fds. 

(8)  Le  père  et  l'aïeul  étant  morts  avant  le  testateur. 

(9)  Correction  de  Cujas.  On  lit  ordinairement  pronepos  admittetur, 
(io)   C'est-à-dire,  si  le  fils  survit  au  petit-fils. 


tué 


(11)  Le  sens  de  ce  paragraphe  est  ;  quoique  le  petit-fils  n'ait  pas  été  instî- 
é,  et  qu'il  soit  mort  avant  le  fils,  l'institution  de  l'arrière-petil-fils  pos— 
urne  vaudra  comme  s'il  était  né  du  fils  lui-même  et  non  du  petit— fils. 

(*i)  C'est-à-dire,  dans  tous  les  cas  compris  daas  les  termes  del'instituti*t*5- 
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si  nepos,  ex  quo  pronepos  institueretur  (ut  ostendimus)  email- 
cipatus  esset.  (i)  ?  Hi  enim  casus  et  omnes  ex  quibus  suus  hères 
post  mortem  sciîicet  avi  nasceretur,  aou  pertinent  ad  legem  Vel- 
leiam (2).  Sed  ex  sententia  legis  Velleise  et  haec  omnia  admîttenda 
sunt  (3),  ut,  ad  similitudinem  mortis,  caeteri  casus  admittendi 
sînt  ».  d.  I.  29.  §.  5. 

«Quid  si,  quifiliumapud  hostes  habeat,  testaretur?  Quare  non 
induxere  ,  ut ,  si  anlequam  filius  ab  hostibus  rediret,  quamvis  post 
mortem  patris  decederet,  tune  deinde  nepos  ,  vel  etiatn  adhuc  illis 
vivis  (4)  post  mortem  sciîicet  avi  nasceretur ,  non  rumperct?  Nam 
hic  casus  ad  legem  Velleiam  (5)  non  pertinet.  Melius  ergo  est  ut 
in  ejusmodi  utilitate,praesertim  post  legem  Velleiam,  quse  et  multos 
casus  rumpendi  abstulit ,  interpretalio  admittatur  :  ut  inslituens 
«epotem,  qui  sibi  post  mortem  suus  nasceretur,  recte  instituisse 
videatur ,  quibuscumque  casibus  nepos  post  mortem  natus  suus 
esset ,  rumperetque  prseteritus  ;  atque  etiam  si  generaliter  qidd- 
qidd-Sùn  liberorum  natum  eritpost  morlem  ,  aut  quicumque  natus 
fuent ,  sit  institutus,  si  suus  nasceretur  ».  d.  /.'29.  §.  6. 

«  In  omnibus  bis  speciebus  (6)  illud  servandum  est,  ut  filius 
duntaxat,  qui  est  in  potestate,  ex  aliqua  parte  sit  hères  institutus. 
Nam  frustra  exheredabitur  post  mortem  (7)  suam.  Quod  non  esse 
necessario  (8)  in  eo  filio  qui  apud  hostes  est ,  si  ibi  decedat;  et  in 

(1)  Uxore  prsegnante  :  alioquin  pronepos  qui  ex  eo  nasceretur,  non  esset 
suus  posthumus. 

(2)  Argumentum  ducit  ab  exemplo  legis  Velleiae,  quae  de  his  duntaxat* 
qui  vivo  testatore  sui  heredes  nascuntur ,  statuit,  et  sunt  quasi- posthutni  ; 
de  qi/a  înfra  ,  art.  2. 

(3)  Sciîicet  ut  quemadmodum  lex  Velleia  quasi  posthumos  nepotes  ,  qui 
"vivo  testatore  nascuntur,  in  quemeumque  casum  pater  eorum  de  potestate 
exiret,  instituere  permittit,  ita  et  jure  civili  nepos  i lie  (  poslhumus  Aqui- 
lianus  et  proprie  dictus  )  qui  post  morlem  testatoris  nascitur .  institui  posse 
similiter  intelligatur  in  quemeumque  casum  pater  ejus  ex  potestate  exiret. 

(4)  Pluralem  numerum  hic  pro  singulari  inconsiderate  usurpatum  an!-* 
madvertit  Cujacius  post  Bartholum  ;  et  sensum  esse  :  adhuc  illofilio  vivo. 

(5)  Aliud  exemplum  ducit  a  lege  Velleia. 

(6)  Excepta  (  ut  statim  dicetur  )  ea  specie ,  in  qua  filius  tempore  testa- 
menti  esset  captivus  et  in  captivitatc  decessisset. 

(7)  Quando  nepos  ex  asse  instituitur  si  vivo  testatore  filius  moriatur,  et 
filius  cxhere'datur ,  quum  per  mortem  filii  conditio  institutionis  nepotis  de— 
mum  existât,  exheredalio  filii  non  poterit  committi ,  nisi  post  mortem  suam. 
Talem  autem  exheredationcm  non  valcre  vidimus  supra  n.  xi.  Ergo  hoc 
casu  ,  quum  filius  nec  sit  utiliter  exheredatus,  nec  ex  ulla  parte  institutus, 
ejus  pructeritio  non  sinet  valere  testamentum. 

(8)  Cujacius  legit ,  quod  non  est  necesse. 
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«lire  s'il  avait  été  proscrit  ?  Que  faudrait-il  dire  si  le  petit-fils  ,  après 
îequel  l'arrière-petit-fils  aurait  été  institué,  comme  on  vient  de  le 
dire ,  avait  été  émancipé  (i)  ?  Car  ces  cas  et  tous  autres ,  dans  les- 
quels un  héritier  sien  est  né  après  la  mort  de  son  grand-père,  ne 
sont  pas  compris  dans  la  loi  Vellcia  (2) ,  mais  sont  censés  être 
compris  dans  son  esprit  (3) ,  de  manière  que  tous  ces  cas  sont  as- 
similés à  celui  delà  mort»». 

«  Que  faut-il  dire  de  celui  qui  a  testé  lorsque  son  fils  était  au 
pouvoir  des  ennemis?  Pourquoi  les  prudens  n'ont-ils  point  dé- 
cidé aussi  que  dans  le  cas  où  le  fils  ne  serait  pas  revenu,  quoi 
qu'il  fût  mort  après  son  père  ,  le  petit-fils  né  après  leur  mort,  ou 
même  de  son  vivant  (4) ,  mais  après  celle  du  grand-père  ,  annulle- 
rait  son  testament ,  puisque  ce  cas  n'est  pas  non  plus  compris  dans 
la  loi  Velleia  (5).  Le  mieux  est  donc  d'interpréter  cette  loi ,  qui  a 
étendu  les  cas  où  le  testament  vaudrait  en  faveur  de  l'utilité  pu- 
blique, jusqu'à  faire  dire  ,  qu'en  général ,  l'institution  est  censée 
régulière,  toutes  les  fois  qu'il  est  né  un  héritier  sien  après  la  mort 
du  testateur ,  et  qu'il  l'annullerait  par  son  omission  ;  comme  sil 
avait  dit  qu'il  voulait  instituer  tout  ce  qui  était  né  ou  devait  naîlre 
héritier  sien  après  sa  mort  ». 

«  Dans  toutes  ces  espèces  (6) ,  il  faut  observer  qu'il  n'y  a  que  le 
fils  qui  est  sous  la  puissance  de  son  père,  qui  puisse  être  institué 
son  héritier  pour  quelques  parties ,  parce  qu'il  le  déshériterait  inu- 
tilement après  sa  mort  (7),  ce  qui  n'est  pas  nécessaire  (8),  par 

(1)  Sa  femme  e'tant  enceinte  ;  autrement  l'arrière-petit-fils  ne'  de  lui  ne 
serait  pas  son  posthume.  * 

(2)  Il  argumente  de  la  loi  Velleia  qui  ne  parle  que  îles  posthumes  ne's 
héritiers  siens  du  vivant  du  testateur,  et  qui  sont  des  quasi-posthumes.  Voy. 
ci  après,  art.  2. 

(3)  C'est-à-dire ,  que  comme  la  loi  Velleia  permet  d'instituer  les  petits- 
fils  quiisi-pusthumes  nés  du  vivant  du  testateur,  dans  tous  les  cas  où  leur 
père  est  sorti  de  la  puissance  du  sien,  de  même  le  posthume  aquilien,  et  pro- 
prement dit,  qui  naît  après  la  mort  du  testateur,  est  aussi  censé,  en  droit 
civil ,  pouvoir  être  institué  ,  de  quelque  manière  que  son  père  ait  cessé  d'être 
sous  la  puissance  paternelle. 

(4)  Cujas  remarque  après  Barthole  que  le  pluriel  a  été  mal-à-propos  em  - 
ployé  au  lieu  du  singulier,  et  que  le  sens  est  :  le  fils  existant  encore. 

(5)  Autre  exemple  qu'il  tire  delà  loi  Velleiar 

(6)  Excepté,  comme  on  va  le  dire,  l'espèce  dans  laquelle  le  fils  aurait 
été  captif  à  l'époque  du  testament,  et  serait  mort  en  cet  çtat; 

(7)  Lorsque  le  petit- fils  est  institué  unique  héritier,  si  le  fils  meurt  du 
vivant  du  testateur ,  et  que  ce  fils  est  déshérité,  parce  que  la  condition  de 
l'institution  du  petit- fils  ne  pouvant  être  remplie  que  par  la  mort  du  fils, 
celui-ci  ne  peut  encourir  Pcxnérédation  que  par  sa  mort  ;  mais  nous  avons 
vu  ci-  dessus,  n.  2  ,  qu'une  pareille  exhérédation  était  nulle.  Dans  ce  cas, 
donc,  le  fils  n'étant  ni  déshérite  ni  institué,  son  omission  doit  annuller  le 
testament. 

(8)  Cujas  lit  auod  non  est  necesse. 

Tome    X,  i?i 
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nepjote  ccrte  etpronepote,  quorum  si  liberi  h'redes  instituantur  , 
institutionem  nunquam  exîgimus  (i)  y  quia  posiunt  pfteteriri  (2)  ». 
».  d.  L  cg.  §.  10. 

§.  Iîï.  Quando  posthumus  videri  debeat  instituais  nec  ne  ? 

XXXI.  Quum  quis  instftuit  eum  qui  vivo  se  nascèretur  ,  iioiï 
videbatur  jure  Pandeetarum  institutus  posthumus  ,  qui  post  raor- 
tem  testatoris  natus  est,  uec  vice  versa:  utvideb.  art.  seq. 

Item  in  specïe  sequcnti  dublum  fuit  an  posthumi  instituti  vi- 
deri deberetit.  Hanc  ita  çifert  Juiianus  :  «  Si  ita  scriptum  sit,  «  si 
ajîlin.s  mihi  natus  fuerit ,  ex  besse  hères  esto  :  ex  reliqua  parie 
»  uxor  mea  hères  es«o;si  vero  filia  mihi  nata  fuerit ,  ex  trienîe 
»  hères  esto  ;  ex  reiiqua  parte  uxor  hères  esto  »  ;  et  iilius  et  fflia 
nati  essent  :  dicendum  est  assem   disîribuendum  esse  in  seotem 

I 

parles,  ut  ex  his  fiiius  quatuor,  uxor  duas  ,  filia  unam  partem 
tiabeat.  Ita  enim ,  secuudum  volunîatem  testautis ,  filins  aitero  tanto 
ampïius  habebit  quam  uxor;  item  uxor  aîlero  tanto  amplius  quant 
filia.  Licet  enim  subtili  juris  (3)  régulai  conveniebat  ruptum  fieri 
testamentum  ,  altaraen,  quum  (ex)  utroque  nato  teslaior  voluerit 
uxorem  aliquid  habcre  ;  ideo  ad  hnjusmodi  sententiam  humanitale 
suggerente  decursum  est.  Quod  etiam  Juventio-Ceiso  apertissime 
placuit  ».  L  i3,  Jul.  lib.  29.  dig. 


§.  IV.  Çuatenus  necessaria  sit  institutio  veV  exheredalio  pos- 
thumi sui  ? 

XXXII.  «  Posthumi  liberi  cujuscumque  (4)  sexus  omissi,  quod 
valuit  testamentum,  agnatione  rumpitur  ».  \)\p.J'ragm.  tit.  22.  §.  18. 

(1)  Id  est  ;  ut  valeat  lestamentum ,  in  quo  liberi  ex  nlio  apud  hostes  mor- 
tuo  instituti  surit,  nunquam  exigemus  institutum  fuisse  et  ipsum  captivum 
apud  hostes  mortuum  ,  cujus  liberi  instituti  sunt. 

(2)  Supra  n.  a.  Quum  enim  apud  hostes  mortuus  fdius  supponatur,  item 
quum  nepos  proneposve  ,  vivo  fuio  qui  eos  praredebat ,  mortui  sint ,  nun- 
quam ex  quo  lestamentum  faetum  est ,  fuerunt  sui  heredes. 

(3)  Enimvero  ,  quum  testalor  non  videatur  cogitasse  de  casu  quo  gemîni 
posthumi  sibi  nasecrentur,  sed  tantum  de  casu  quo.  aut  unus  masculus  ,  aut 
Una  fœmina  nascèretur,  posset  (optasse  ex  subtiliori  disputandi  ratione  diei , 
geminos  ,  qui  nati  sunt,  non  esse  ambos  institutos,  adeoque  ea  praeteritioue 
ruptum  esse  testamentum.  V enim  neglecta  hac  subtilitale  ;unbo  videntur 
instituti,  quamvis  testator  non  prsevideril  casum  quo  gemini  nascerenlur  : 
et  eamdcm  proportionem  in  dividenda  hered'nate  inter  matrem  et  singuloi 
«oium  essu  servandatn  placuit ,  quam  servari  voluit  testator  in  casu  praeviso  ,, 
quo  aut  unicus  fiiius,  aut  unica  fiiia  nascèretur. 

(4)  Hac  in  re  plus  tribuitur  posthumis  quam  jam  natis.  Jure  enim  Pan- 
dectarum,  ex  his,  qui  tempore  testament!  nati  «uni,  solus  lîtius  testamen- 
i«tin  valere  non  finit  :  ut  vid.  supra  ri.  3. 


DES  ENFANS  NES   ET  DES  POSTHUMES,  etc.  38/ 

rapport  au  fils  qui  est  au  pouvoir  des  ennemis  s'il  meurt  avant  dé 
revenir  ,  non  plus  que  par  rapport  au  petit-fils  et  arrière- petit- 
fils  ,  dont  les  enfans  ont  été  institués,  et  qu'il  est  inutile  d'insti- 
tuer (i),  puisqu'ils  peuvent  être  omis  (2)  ». 

§.  III.  Quand  un  posthume  est  censé  être  ou  n'être  pas  institue'. 

XXXI.  Par  le  droit  des  Pandecles,  lorsqu'un  testateur  avait 
institué  héritier  l'enfant  qui  devait  lui  naître  de  son  vivant,  celui 
qui  lui  naissait  après  sa  mort  n'était  pas  censé  institué  héritier, 
comme  on  le  verra  dans  l'article  suivant. 

On  a  aussi  révoqué  en  doute  que  les  posthumes  fussent  censés 
institués  dans  l'espèce  suivante  ,  que  Julien  rapporte  en  ces  termes  : 
«  Si  un  testateur  a  dit  :  Le  fils  qui  me  naîtra  sera  mon  héritier 
»  pour  moitié  ,  et  ma  femme  pour  l'autre  moitié  ;  mais  si  c'est  une 
»  fille  ,  elle  ne  sera  mon  héritière  que  pour  un  tiers  et  ma  femme 
»  pour  les  deux  autres  tiers  ».  Dans  le  cas  où  il  serait  né  un  fils 
et  une  fille,  il  faudrait  dire  que  la  succession  devrait  être  divisée 
en  sept  portions,  dont  le  fils  en  aurait  quatre,  la  femme  deux,  et 
ia  fille  une  ;  parce  qu'alors  le  fils  aurait ,  suivant  la  volonté  de  son 
père,  moitié  phis  que  sa  mère,  et  celle-ci  moitié  plus  que  sa  fiile  ; 
en  effet,  quoique  suivant  la  règle  du  droit  (3),  il  aurait  fallu  re- 
garder le  testament  comme  nul  ;  mais  comme  le  testateur  a  néces- 
sairement voulu  que  sa  femme  ait  quelque  chose,  dans  le  cas  même 
ou  elle  aurait  mis  au  monde  deux  enfans  au  lieu  d'un  ,  l'humanité  a 
dû  faire  recourir  au  partage  ci-dessus  ,  qui  a  éié  approuvé  par  Ju- 
ventius  Celsus  ». 

§.  IV.  Jusqu'à  quel  point  il  est  nécessaire  d'instituer  ou  de  dés^ 
hériter  le  posthume  héritier  sien. 

XXXII.  «  L'omission  d'un  enfant  posthume  de  l'un  ou  l'autre 
sexe  (4)  ,  annulle  le  testament  d'ailleurs  valide  ». 

(1)  C'est-à-dire,  pour  que  le  testament  où  les  enfans  du  fils  mort  en  cap- 
tivité ont  été  institues  ne  soit  pas  annullé ,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  captif 
mort  chez  les  ennemis  ait  été  institué  lui-même. 

(2)  Voyez  ci-dessus  n.  1.  Le  fils  étant  supposé  mort  chez  les  ennemis,  et 
le  petit-fils  comme  l'arrièrc-petit-fils  .  morts  du  vivant  du  fils  qui  les  pré- 
cédait, ils  n'ont  jamais  été  héritiers  siens  depuis  l'époque»  du  testament. 

(3)  En  effet,  le  testateur  n'étant  pas  censé  avoir  prévu  le  cas  où  il  lui 
naîtrait  deux  posthumes  jumeaux,  mais  seulement  celui  où  il  lui  naîtrait  un 
fils  ou  une  fille,  on  pourrait  peut-être  dire  subtilement  que  les  deux  ju- 
meaux qui  lui  sont  nés  n'ont  point  été  instiîués,  et  par  conséquent  que  ic 
testament  doit  être  cassé  à  défaut  d'institution  d'héritier  ;  mais  sans  égard  pour 
cette  subtilité,  ces  deux  jumeaux  sont  censés  avoir  été  institués  quoique  le 
testateur  n'eut  pas  prévu  la  naissance  de  deux  jumeaux  ;  et  il  a  été  décidé 
qu'ils  auraient  dans  la  succession  une  part  égale  à  celle  de  leur  mère,  comme 
s1  il  n'était  né  qu'un  fils  o'u  une  fille. 

(4)  Le  sort  des  posthumes  est  dans  ce  cas  plus  avantageux  que  celui  des 
enfans  déjà  nés  ,  puisque  par  le  droit  des  Pandcctes  il  n'y  aurait  de  tous  les 
enfans  nés  à  l'époque  du  testament,  que  le  fils  qui  l'empecheiait  de  valoir. 
Voyez  ci-dessus  ,  n.  3. 
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Consonat  quod  rescribit  Antoninus  :  «  Si  post  testamentum 
foc  tu  m ,  quo  poslhumorum  suorum  niillam  menlionem  testator 
fecit,  (ilium  filiamve  suscepit ,  intestato  vita  functus  est  :  quum 
agnatione  poslhumi  vei  posthumae,  cujiis  non  meminit,  testamen- 
tum ruptum  sit.  Ex  rupto  autem  teslamento  nihil  deberi ,  neque 
ji-eli  posse,  explorati  juris  est».  /.  i.  cod.  6.  iq.  poslh.  de  hered. 

Cceterum,  ita  demum  nativitas  posthumi  testamentum  rumpit, 
si  perfecta  sit.  Unde  Diocletianus  et  Maximianus  rescribunt  : 
«  Uxoris  abortu  testamentum  mariti  non  solvi  :  posthumo  vero 
pneterito  ,  quamvis  natus  (i)  illico  decesserit,  non  restitui  rup- 
tum ,  juris  evidentissimi  (2)  est  ».  L  2.  cod.  d.  t. 


Quando  autem  perfecte  natus  quis  intelligilur?  Quum  vivus  bis 
mensibus  natus  est ,  qujbns  perfectum  partum  nasci  vidimus  supra  , 
lib.  1.  tit.  5.  de  statu  homin. 

Cœterum  nil  refert  quomodo  natus  fuerit.  Unde  «  quod  dicï  — 
iur,  fil i ura  natum  rumpere  testamentum  ,  natum  accipe,etsi  ex- 
i.ecto  ventre  editus  sit.  Nam  et  hic  rumpit  testamentum,  scilicet 
si  nascatur  in  potestale  ».  /.  12.  Ulp.  lib.  g.  ad  Sab. 

«  Quid  tamen  si  non  inlegrum  animal  (3)  editum  sit,  ciim  spi- 
ritu  tamen  ?  an  adhuc  testamentum  rumpat?  Kt  hoc  etiam  rum- 
pit ».  d.  /.  12.  §.  1. 

Hoc  jus  confirmavit  Justinianus,  constituitque  ut,  quamvis 
posthumus  in  manibus  obstetricis  nec  vocem  emiserit  ,  modo  ad 
nullum  declinaret  monstrum  aut  prodigiurn  ,  rumpat  testamentum. 
/.  3.  cod.  6.  2g.  de  posth.  hered.  instit. 

XXXIII.  Ut  nativitas  posthumi  rumpat  testamentum  in  quo 
prœteritus  est,  non  sufficit  perfecte  eum  nasci.  Oportet  ut  suns 
hères  nascatur:  lalis  autem  non  est  si,  quum  nascitur,  aliquis , 
quamvis  exheredatus  ,  ipsum  in  familia  prsecedat. 


(1)  Modo  nativitas  perfecta  fuerit. 

(2)  Nam  qui  mortuo  pâtre  nalus  est,  nascendo  rupit  testamentum  patrie, 
et  slatim  ei  extilitipso  jure  suus  hères;  et  eam  hjredilatem  patris  ad  beredes 
suos  transmisit,  qui  obstant  quominus  heredes  in  eo  testamento  scripti  pos 
sint  habere  cura  effectu  bonorum  possessionem  secundutn  tabulas.  Quod  si 
ille  posthumus,  qui  nascendo  rupit  testamentum,  abstineret  se  hereditate  , 
$ustincretur  jure  prsetorio  testamenlum,  haberentque  scripii  heredes  bono- 
rum possessionem  sccundum  tabulas  cum  effectu  :  quemadmoduin  oblinet 
in  eo  casu  ,  quo  filius  ,  eu  jus  praeteri  lions  nullum  est  testamentum,  se  abiti- 
net  ;  ut  definitur  in  /.  17.  jf.  28.  3.  de  injust.  rupt.  irrit.  testant. 

(3)   Puta  j  cul  desit  Fnsuiut  vel  pes. 
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A  quoi  est  conforme  le  rescrit  d'Antonin  ,  où  il  dit  :  «  Si  le 
testateur  n'a  fait  aucune  mention  de  ses  posthumes  ,  et  qu'il  lui 
soit  né  un  fils  ou  une  fille,  il  sera  censé  mort  intestat,  puisqu'un 
posthume  de  l'un  onde  l'autre  sexe,  dont  il  n'a  point  été  fait 
mention,  annulle  le  testament;  et  qu'il  est  constant  en  droit 
qu'on  ne  peut  rien  demander,  ni  rien  devoir  en  vertu  d'un  testa- 
ment annullé  ». 

Mais  la  naissance  d'un  posthume  n'annulle  le  testament  qu'au- 
tant qu'elle  est  complète.  C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien, 
disent,  dans  leur  rescrit,  que  «  le  testament  du  mari  n'est  pas  an- 
nullé par  une  fausse  couche  de  sa  femme  ;  mais  qu'il  est  constant 
qu'un  testament,  nul  pas  l'omission  des  posthumes  ,  ne  cesse  pas  . 
de  l'être  lorsqu'il  est  né  (i)  un  posthume,  qui  est  mort  aussitôt 
qu'il  était  né  (a)  ». 

Mais  quand  est- il  né  un  posthume  vivant  ?  C'est  quand  il  a  vécu 
le  nombre  de  mois  requis  pour  une  naissance  complète ,  comme 
on  l'a  vu  ci -dessus  ,  liv.  i.  lit.  5.  de  l'état  des  personnes. 

Et  il  est  indifférent  de  quelle  manière  il  soit  né.  C'est  pourquoi 
«  quand  on  dit  que  la  naissance  d'un  fils  annulle  le  testament  de 
son  père,  cela  s'entend  même  d'un  fils  extrait  du  sein  de  sa  mère 
par  l'opération  césarienne  ;  car  cet  enfant  rompt  aussi  le  testament 
de  son  père,  pourvu  qu'il  soit  né  sous  sa  puissance  ». 

«  Que  faut-il  dire  de  celui  qui  n'est  pas  né  entier  (3)  mais  qui 
est  cependant  né  vivant?  Annulle1t-il  encore  le  testament:*  Il  est 
décidé  qu'il  l'annulle  réellement  ». 

Justinien  a  confirmé  ce  droit  par  la  /.  3.  cod.  de  l 'institution 
du  posthume ,  en  décidant  que  quoiqu'un  posthume  n'eût  poussé 
aucun  cri  dans  les  mains  de  la  sage-femme,  il  annullerait  le  tes- 
tament de  son  père,  pourvu  qu'il  ne  fût  pas  un  monstre,  et  qu'il 
conservât  la  forme  humaine. 

XXXIII.  Pour  que  la  naissance  d'un  posthume  annulle  le  tes- 
tament où  il  a  été  omis  ,  il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  été  parfaite  :  il 
faut  qu'il  soit  né  héritier  sien  ;  or  il  n'est  pas  né  tel  lorsqu'à  sa 
naissance  il  était  précédé  dans  la  famille  par  un  autre  enfant  même 
déshérité. 

(i)  Pourvu  que  sa  naissance  fût  complète. 

(2)  Car  celui  qui  est  né  après  la  mort  de  son  père  casse  en  naissant  son 
testament,  et  devient  héritier  sien  de  plein  droit  ;  d'où  suit  qu'il  transmet  sa 
succesion  à  ses  propres  héritiers,  lesquels  empêchent  ceux  qui  avaient  été  ins- 
titués par  le  testament  d'obtenir  la  possession  des  biens  en  vertu  de  ce  même 
testament  ;  mais  si  ce  posthume  qui ,  en  naissant ,  aurait  cassé  le  testament 
de  son  père,  renonçait  à  sa  succession,  le  testament  serait  maintenu  par  le; 
droit  prétorien  ,  et  les  héritiers  institués  auraient  la  possession  des  biens  t 
comme  dans  le  cas  où  le  fils  dont  l'omission  aurait  annullé  le  testament  de 
son  père  ,  renoncerait  à  sa  succession  ,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  la  /.  Ij-Jf 
du  /estant,  irrégul.  cassé  et  nul. 

(3)  Par  exemple  ,  celui  à  qui  il  manquerait  une  main  ou  un  pied. 
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Hocet  Ulpianus.  Ita  îlle  :  «  Si  quis  ,  filîo  exheredato,  nuru  prse- 
gnante  relicta  ,  decesserit ,  et  extraneum  sub  conditione  institue- 
nt ,  et  pcndente  conditione  post  mortem  patris,  ve!  délibérante 
lierede  instituto  de  adeunda  heredïtate  exheredatus  filins  decesse- 
rit, et  nepos  fuerit  nains  ;  an  runipat  testamentum?  Et  dicemus 
testamentum  non  rumpi;  quum  nec  exlieredari  hujus  modi  nepos 
deberet  ab  avo  ,  qnem  pater  prœcedebat.  Plane  ,  si  forte  instituto 
omiserit  heredilatem,  hune  avo  suo  futurnm  heredem  ab  intestato 
non  duhitatur.  Ufrumque  propriis  rationibus.  Nam  adgnascendo 
quidem  is  rumpit,  qnem  nemo  priecedehat  mortis  tempore  :  ab  in- 
testato  vero  is  succedit ,  cui  ante  enm  alii  non  est  delata  heredi- 
tas  ;  non  fuisse  antem  filîo  delatarn  hereditatem  apparet ,  quum, 
délibérante  instituto  decesserit.  Sed  ha)c  ita  ,  si  rnorlis  avi  tem- 
pore in  utero  nepos  fuit  :  caeterum ,  si  postea  conceptus  fuerit, 
Marceîlus  seribit;  neque  ut  sur.m  ,  neque  nt  nepoîem  ant  cogna- 
tum  (i)  ad  hereditatem  vel  ad  bonorum  possessionem  posse  ad- 
mitti   ».  I.  6.  ff.  28.  3.  de  injust.  rapt.  Ulp.  lib.  10.  ad.  Sab. 


«  Sed  si  pater  ejus  ,  qui  morlis  avi  tempore  in  utero  fuit ,  apuci 
hostes.erat  :  nepos  iste,  paire  in  eadem  causa  decedente,  post 
morîem  avi  succedendo  (2) ,  testamentum  rumpet  :  quia  supra 
scripta  persona  ei  non  obstat.  Nec  enim  creditur  in  rébus  huma- 
nis  fuisse,  quum  in  ea  causa  decedit;  quanquam  captivus  rever- 
sus,  patris  sui  injustum  faceret  testamentum  ,  in  eo  pr-jeterilus  »- 
d.   L  6.  §.  i. 

Obiter  nota  :  «  Sive  autem  in  civitate  nepos  fuit  conceptus, 
sive  apud  hostes,  quoniam  datur  et  partui  postliminium  (3),  suc- 
cedendo testamentum  rumpit  ».  d.  L  6.  §.  2. 

XXXIV.  Hucusque  de  posthumorum  instituendorum  veï  exhe- 
redandorum  necessitate.  «  Ex  his  apparet  aliam  causam  esse  filio- 
rurn  superstitum  ,  aliam  posteriorum  :  illi  injustum  faciunt ,  hi 
rumpunt  :  illi  semper ,  hi  si  nascantur,  nec  inveniant  se  exhereda- 
ios  ».  L  3.  §.  3.  d.  lit.  Ulp.  lib.  3.  ad  Sab. 


§,  V.  Quomodo  institut  aut  exheredari  debeant  post'mmi? 

XXXV.  Posthumï,  et  quidem  utriu&que  sexus ,  pure   institut 
debent.  Enimvero  «  posthuma  (4)  sub  conditione  hères  instiluta, 

(1)   Yid.  in  (Va,  lib.  38.  tit.  8.  unde  cugitati. 

{1)   Id  est,  agnascondo ,  locum  sut  heredis  subeundo.  Cujacius. 

(3)  Quo  fmgilur  civis  natus  esse. 

(4)  Contra  supra  n.  i^.  diritur  suos  heredes  ,  solo  exrcpto  filio  ,  sub  con- 
ditione institut  possc.  Soive  :  ibi  de  jam  natis  agebatur ;  tjuod  ad  jam  natos. 
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Ainsi  l'enseigne  Ulpien  :  «  Si,  oit-il ,  quelqu'un  esl  mort  laissant 
sa  femme  enceinte,  et  qu'ayant  déshérité  son  fils,  il  ait  institué  un 
étranger  sons  condition  ;  que  la  condition  ne  soit  pas  remplie  à  sa 
mort,  que  l'héritier  institué  délibère,  que  le  fils  déshérité  vienne 
à  mourir,  mais  qu'il  en  soit  né  un  petit-fils;  celui-ci  annullcra- 
t-il  le  testament?  nous  déciderons  négativement,  parce  qu'un  pa- 
reil petit-fils,  ne  devait  pas  être  déshérité  par  son  aïeul ,  dans  la  fa- 
mille duquel  son  père  le  précédait.  Mais  si  l'héritier  institué  n'ac- 
cepte pas  la  succession ,  on  ne  doute  pas  qu'il  ne  doive  être  héritier 
ab  intestat.  Cette  double  décision  est  clairement  fondée  en  droit, 
car  le  testament  est  rompu  parla  naissance  d'un  enfant  qui  n'était 
pas  précédé  dans  la  famille  à  la  mort  du  testateur;  mais  l'enfant  qui 
est  né  avant  que  la  succession  fût  déférée  à  un  autre  ,  succède  aussi 
{ib  intestat,  et  la  succession  est  censée  n'avoir  point  été  déférée, 
lorsque  l'héritier  est  morl  sans  l'accepter.  Il  en  est  cependant  ainsi 
dans  le  cas  où  le  petit-fils  était  conçu  à  la  mort  de  Son  aïeul  ;mais, 
s'il  n'eût  é(é  conçu  qu'après,  Marcel  lus  dit  qu'il  ne  peut  être  ap- 
pelé à  la  succession  ni  à  la  possession  des  biens,  comme  héritier 
sien,  ni  comme  petit-fils  ni  comme  cognât  (i)  »>. 

«  Toutefois  si  le  père  de  celui  qui  n'était  pas  encore  né,  lorsque 
le  sien  est  mort,  était  au  pouvoir  des  ennemis,  ce  petit-fils  pos- 
thume, dont  le  père  est  morl  en  pays  ennemi,  annuité  le  testa- 
ment en  succédant  à  son  aïeul  (2) ,  parce  que  l'héritier  institue  ne 
le  précède  pas ,  étant  supposé  n'avoir  point  existé  comme  éîartt 
mort  en  captivité  ,  quoiqu'il  eût  rendu  le  testament  de  son  père 
nul  s'il  y  eûl  été  omis  ,  et  eût  dû  revenir  de  sa  captivité  ». 

Observez  en  passant  que  «  le  posthume  annulle  le  testament 
soit  qu'il  ait  été  conçu  à  Rome,  ou  chez  les  ennemis,  parce  que 
le  droit  de  retour  est  aussi  accordé  aux  posthumes  (3)  ». 

XXX IV.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  de  la  nécessité  d'instituer 
ou  de  déshériter  les  posthumes.  «  Il  suit,  de  ce  que  nous  avons 
dit,  qu'il  faut  distinguer  à  cet  égard  ceux  qui  étaient  nés  à  la 
mort  de  leur  père  de  ceux  qui  ne  l'étaient  pas  encore  ;  que  les 
premiers  rendent  le  testament  nul,  et  que  les  autres  le  font  cas- 
ser; que  ceux-là  le  rendent  toujours  nul ,  et  ceux-ci  seulement  dans 
le  cas  où  ils  naissent  et  n'ont  pas  été  déshérités  ». 

§.  V.  Comment  les  posthumes  doivent  cire  institués  ou  dés- 
hérités, 

XXXV.  Les  posthumes,  même  des  deux  sexes,  doivent  être 
institués  purement  et  simplement.  En  effet,  «<  une  posthume  (4)., 

(1)  Voyez  ci -après,  liv.  3G ,  le  titre  des  cognais  appelés  à  la  possession 
des  biens. 

(2)  C'est-à-.lre,  en  prenant  la  place  de  riiv-Vuier  sien. 

(3)  Par  lequel  il  esl  iv'pulé  e!re  ne'  citoyen  romain. 

(4)  Il  est  dit  au  contraire  ci-dessus  ,  n.  1$,  que  les  héritiers  siens, Fà  l'ex- 
ception du  fil*  ,  peuvent  être  institues  sous  condition  ;  mais,  il  s'agissait  dans 
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sipendente  conditîone  vivo  pâtre  nascatur,  rumpit  testamentum  », 
l.  24.  Paul.  lib.  g.  quœsl. 

Ceeterum,  «  quum  posUiumus  sub  condilione  instituitur;  si  t 
priusquam  nascatur,  conditio  exliterit ,  non  rumpilur  (1)  testa- 
mentum posthumi  agnatione  ».  /.  22.  Terentius-Clemens  ,  lib.  17. 
adl.  Jul.  et  Pap. 

XXXVI.  Quod  ad  exheredatïonem  poslhumorum  attinet,  inter- 
erat  jure  Pandectarum  cujus  sexus  essent.  Enimvero  «  posthumus 
filius  nominatim  exheredandus  est  :  filîa  posthuma  cseterœque 
posthumrc  fœminae  ,  vel  nominatim  ,  vel  inler  cœteros  ;  dummodo 
inter  cœteros exheredatis  aliquid  legeretur  (2)  ».  U\p./ragm,  tit.  22. 

§.  21. 

«  Nepotes ,  et  pronepotes ,  caeterique  masculi  posthumi ,  prê- 
ter filium ,  vel  nominatim ,  vel  inter  cœteros ,  cum  adjectione  le- 
gati  sunt  exheredandi.  Sed  lutins  est  tamen  nominatim  eos  exhe- 
redari ,  et  id  ohservatur  niagis  ».  d.  tit.  22  §.22. 

Alibi  autem  idem  UIp.  :  «  Posthumi  per  viiilemsexum  descen- 
dentes,  ad  similitudinem  filiorum  nominatim  exheredandi  sunt ,  ne 
testamentum  agnascendo  rumpant.  /.  3.  ff'.  28.  3,  de  injust.  rupt. 
UIp.  lib.  3.  ad  Sab. 

Nunc,  jure  Justinianeo  ,  tam  posthumi  quam  jam  nati ,  cujus- 
cumque  sexus  aut  gradus,  nominatim  exheredandi  sunt.  /.  fin.  cod. 
6.  28.  de  lib.  prœt. 

XXXVII.  «  Nominatim  autem  exhercdatus  posthumus  videtur, 
sive  ita  dixerit ,  quiciimque  mihi nascetur  ;  sive  ita,  ex  Seia  ;  sive 
ita ,  venter  exheres  esto.  Sed  et  si  dixerit ,  poslhumus  exheres 
esto,  natus  vel  post  mortem  vel  vivo  testatore,  non  rumpet  ». 
/.  3.  §.  5.  ff.  28.  3.  de  injust.  rupt.  Uip.  lib.  3.  ad  Sab. 

Sed  et  «  si  ita  facta  sit  exheredatio ,  sijilius  natus  natave  sit , 
exheres  esto,  ulrisque  natis  (3),  non  rumpitur  testamentum  », 
/.  i4-  d.  lit.  Paul.  lib.  sing.  de  adsignatione  libertorum. 

autem  attinet,  solius  filii  praeteritionc  jure  Pandectarum  inutile  efTiciebatur 
testamentum  ;  ergo  solus  filius  non  poterat  sub  cbnditione  institut.  At  contra 
vidimus  ,  n.  32  ,  posthumos  cujuseumque  sexus  et  gradus  prœteritos,  agnas- 
cendo rumpere  testamentum  :  ergo  cujuseumque  sexus  aut  gradus  sint,  non 
«lebent  sub  conditione  institui;  ne,  pendente  ea ,  nati ,  nec  heredes  nec  ex- 
heredes  inveniantur. 

(1)  Nam  per  exîstenliam  conditionis  factum  est  ut,  quum  nascetur,  herei 
inveniatur. 

(2)  Ne  per  oblivionem  credi  possent  exhcredatae ,  si  nihil  eis  legaietur- 
In  qua  re  postbumorum  melior  conditio,  quam  jam  natorum  quibus  relin- 
querc  necesse  non  erat. 

(3j  Utcrque  enim  recte  sic  exheres  videtur, 
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instituée  héritière  sous  condition ,  fait  casser  le  testament  de  son 
père  si  elle  vient  à  naître  de  son  vivant ,  avant  que  la  condition  soit 
remplie  ». 

Mais  «  lorsqu'un  posthume  ,  institué  sous  condition,  vient  à 
paître  après  que  la  condition  a  été  remplie,  sa  naissance  ne  fait  pas 
casser  le  testament  (i)  ». 

XXXVI.  Par  rapport  à  l'exhérédation  des  posthumes ,  il  n'en 
était  pas  d'un  sexe  comme  de  l'autre  sous  le  droit  des  Pandectes. 
En  effet,  «  il  fallait  déshériter  nommément  un  fils  posthume  et 
une  fille  ou  petite-fille  pouvait  l'être  collectivement  avec  d'autres 
ou  nommément,  mais  pourvu  que  le  testament  portât  des  legs  en 
leur  faveur  (2)  ». 

«  Les  petits-fils  ,  arrière-petits-fils  et  autres  descendans  mâles  , 
devaient  être  déshérités  ou  nommément  ou  collectivement  avec 
d'autres  ,  pourvu  aussi  qu'on  leur  laissât  des  legs.  Le  plus  sûr  était 
cependant  de  les  déshériter  nommément ,  et  ordinairement  on  le 
pratiquait  ainsi  ». 

Mais  Ulpien  dit  ailleurs  :  «  Les  posthumes  en  ligne  masculine 
doivent,  comme  les  fils,  être  déshérités  nommément,  pour  que 
leur  naissance  ne  fasse  pas  casser  le  testament  ». 

Maintenant,  par  le  droit  de  Justinien  ,  les  posthumes  et  les  en- 
fans  déjà  nés,  n'importe  de  quel  sexe  et  de  quel  degré,  doivent 
être  nommément  déshérités. 

XXXVII.  «  Mais  un  posthume  esteensé  déshérité  nommément, 
soit  que  le  testateur  ait  dit  quelque  soit  l'enfant  qui  en  naîtra, 
soit  qu'il  ait  dit  l'enfant  qui  naîtra  de  Seia  ,  ou  qu'il  ait  dit  les  en- 
fans  à  naître  ;  mais  s'il  a  dit  je  déshérite  le  posthume  ,  alors  soit  que 
celui-ci  soit  né  avant  ou  après  la  mort  du  testateur,  il  ne  fera  point 
casser  son  testament  ». 

Et  même  «  si  le  testateur  a  dit  qu'il  déshéritait  le  fils  ou  la  fille 
qui  devait  lui  naître,  et  qu'il  naisse  un  fils  et  une  fille,  le  testa- 
ment ne  sera  point  cassé  (3)  ». 

cette  loi  d'enfans  déjà  nés ,  et  par  rapport  à  eux  il  n'y  avait  que  le  fils  dont 
l'omission  annullait  le  testament  suivant  le  drou  des  Pandectes  ;  d'où  suit 
qu'il  n'y  avait  que  le  fils  qui  ne  pût  pas  être  institué  sous  condition  ;  mais 
nous  avons  vu  n.  '61 ,  que  les  posthumes  de  tout  sexe  et  de  tout  degré  cas- 
saient le  testament  dans  lequel  ils  étaient  omis;  conséquemment  qu'ils  ne 
pouvaient  pas  être  institués  sous  condition  ,  parce  que  naissant  avant  que  la 
condition  lut  remplie,  ils  n'auraient  élé  ni  héritiers  ni  déshérités. 

(1)  Parce  que  naissant  après  la  condition  remplie  ,  il  naît  héritier. 

(2)  Parce  que  si  on  ne  leur  avait  rien  légué  elles  pourraient  paraître  déshé- 
ritées par  oubli,  en  quoi  la  condition  des  posthumes  est  plus  avantageuse 
que  celle  des  enfans  déjà  nés  ,  à  qui  il  n'était  pas  nécessaire  de  faire  des  legs 

(3)  Parce  que  l'un  et  l'autre  seraient  censc's  déshérités  régulièrement. 
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XXX  Vlli.  E\heredatio  poslhumi ,  siçut  et  ej*s  qui  pm  natus 
est, débet  fieri  a  toto  heredum  gradu  cui  hereditas  defertur. 

Quid  autem  si  testamento  plures  heredum  gradus  sint,  an  ab 
omnibus  posthume  erit  exheredandus  ?  Ponamus  a  toto  primo 
gradu  poslhumum  exheredalum,  a  sequentibus  pneteritum  ,  quid 
juris  obtmebïf  ?  Primas  gradus  a  quo  exheredatus  est  vaîebit,  se- 
quentes  agriascendo  rumpet. 

Et  quîdem  «  si  posthumus  a  primo  gradu  exheredatus ,  a  se- 
cundo prateritus  sit  :  quamvis  eo  tempore  nascatur,  quo  ad  hères 
primo  gradu  scriptos  pertineat  hereditas,  secundum  tamen  gra- 
dum  viciari  placet  :  ad  hoc  ut,  prœtermitlenlibus  institutis,  ipse 
hères  existât.  Immo  et  si  defuncto  eo  heredes  instituti  omiserint 
heredilalem,  non  posse  substilutos  adiré  ».  /.  i4«  Afric.  Ub.  £. 
(jaœst. 

«  Nam  et  quum  duobus  heredibus  institutis,  et  in  sïngulorum 
locum  facta  substituiione ,  a  primis  exheredatus  posthumus,  a  se- 
eundis  prgeteritus  fuerit  :  si  alter  ex  institutis  omiserit,  quamvis 
poslhumus  excludatur  (1),  non  tamen  magis  substilutum  ad- 
raitti  (2)  ».  ci.  I.  14..  v.  nam  et  quum. 

Suffragaiur  Ulpianus  :  «  Deuique  et  dciiberantibus  primo  gradu 
scriptis  heredibus  ,  qui  secundo  gradu  scripti  sunt  heredes  ,  ob- 
tînere  heredilalem  non  possunt.  Gradu  enim  rupto  et  infirmato, 
amplius  hereditas  inde  obtineri  non  potest  ».  I.  \.  ff.  28.  3.  de 
hijust.  rupt.  Ulp.  Ub.  4.  disp. 

XXXIX.  Quamvis  autem  sequentes  gradus,  a  qui  bus  poslhu- 
mus praeteritus  est,  rumpantur  ;  prior  tamen  gradus  ,  a  quo  exhe- 
redatus est ,  valet. 

Unde  Ulpianus  :  <(  Licet  autem  posthumus  prreterilus  adgnas- 
cendo  rumpat,  tamen  interdum  evenit  ut  pars  (3)  testament!  rum- 
patur  :  ut  pu  ta,  si  proponas  a  primo  gradu  posthumum  exheredatum, 
a  secundo  prœteritum.  Nam  hic  primus  gradus  valet ,  secundus  rup- 
ins est  ».  /.  3.  §.  6.  ff.  d.  t.  de  injust.  rupt.  Ulp.  Ub.  3.  ad  Sab. 

Uno  tamen  casu  pneleritio  posthurni  a  secundo  gradu,  et  pri- 
mum  heredum  gradum,a  quo  poslhumus  cxheredatns  est  ,vitiabit. 
T.  G.  «  si  ego  et  Titîus  instituti  simus  ,  et  a  nobis  posthumus 
exheredatus  Bit,  a  subsî.itutis   nostris  non  sit  exheredatus  :  Tilio 

(1)  Quia  tnortuus  est  poslhumus  antequam  alter  ex  institutis  omitteret. 
Cujacms. 

(■1)  Hujus  enim  substituho  non  valet,  quum  ab  eo  posthumus  non  fuerit 
exheredatus  :  sed  an  ad  roheredem  institulum,  an  ad  lcgitimos  reverletur 
hereditas  ?  Die  ,  ad  légitimas  :  infra  n.  ^o. 

(3)  Partes  testamenli  appellat,  diversos  institulionum  gradus.  Hoc  sensu y 
pars  testamenii  rumpitur,  quum  V  G.  secundus  gradus  a  quo  posthumus, 
praeteritus  est.  înfirmatur  ;  quamvis  primus  gradus  a  quo  exheredatus  est,, 
valent.  Cœterurn  ,  per  illum  primuni  gradum  ,  icslamciiturn  suslinctur  ia  s&- 
ÎLdu"' 
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XXXVIU.  L'exhérédation  du  posthume ,  comme  celle  du  fils 
déjà  né ,  doit  s'étendre  à  tout  ls  degré  auquel  la  succession  est 
dévolue. 

Mais  si  le  testament  porte  plusieurs  degrés  d'héritiers,  faudra- 
t-il  déshériter  le  posthume  pour  tous  ces  degrés  ?  Que  faudra-t-il 
dire  s'il  a  été  déshérité  pour  le  premier  degré  et  omis  pour  les 
suivons?  Le  testament  vaudra  pour  le  premier  degré,  mais  sa  nais- 
sance le  fera  casser  pour  les  suivans. 

Et  même,  «  si  un  posthume  déshérité  pour  le  premier  degré  a 
été  omis  pour  le  second  ,  quoiqu'il  naisse  dans  un  tems  où  la  suc- 
cession appartenait  déjà  aux  héritiers  institués  pour  le  premier 
degré  ,  il  est  décidé  qu'il  fera  casser  le  testament  pour  le  second  , 
et  il  sera  héritier  au  préjudice  de  ceux  qui  auraient  été  institués  à 
ce  degré  ;  et  quand  même  ceux-ci  auraient  renoncé  à  la  succession 
depuis  sa  mort,  leurs  substitués  n'y  auraient  plus  de  droit  ». 

«  Car,  lorsqu'il  y  a  deux  héritiers  institués  avec  chacun  un 
substitué,  si  le  posthume  a  été  déshérité  au  premier  degré  et  omis 
pour  le  second ,  la  succession  n'étant  pas  acceptée  par  l'un  àea 
substitués,  quoique  le  posthume  ni  soit  point  appelé  (i),  son 
substitué  n'est  pas  admis  à  la  réclamer  (2)  ». 

Ainsi  l'enseigne  Ulpien.  «  Enfin ,  si  les  héritiers  institués  ail 
premier  degré  délibèrent;  ceux  qui  sont  institués  au  second  n'ob- 
tiennent pas  la  succession ,  parce  que  le  testament  étant  cassé 
pour  le  degré  où  ils  étaient  institués,  ils  ne  peuvent  rien  obtenir 
en  vertu  de  ce  testament  ». 

XXXIX.  Toutefois,  quoique  le  testament  soit  caduc  pour  les 
degrés  suivans,  par  l'omission  du  posthume,  il  vaut  cependant 
pour  le  précédent  où  il  est  déshérité. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Mais,  quoique  la  naissance  du 
posllmme  omis  casse  le  testament ,  il  arrive  cependant  quelquefois 
qu  il  ne  le  casse  qu'en  partie  (3),  comme  dans  le  cas  où  il  est  dés- 
hérité au  premier  degré  et  omis  au  second,  parce  que  le  premier 
degré  vaut,  et  le  second  est  cassé  ». 

11  y  a  cependant  un  cas  où  l'omission  du  posthume,  au  second 
degré,  vicie  le  testament  au  premier  degré  quoiqu'il  y  soit  déshé- 
rité. Par  exemple,  «  si  Tiiius  et  moi  avions  été  institués  héri- 
ti(  rs  ,  que  le  posthume  ait  été  déshérité  par  rapport  à  nous  et  non 

(1)  Parce  que  le  posthume  est  mort  avant  que  l'autre  institué  eût  renonce 
à  la  succession.  Cujas. 

(2)  Car  sa  substitution  est  nulle ,  ic  posthume  n'étant  pas  de'she'rité  à  sou 
degré';  mais  la  succession  appartiendra-t-clle  au  Cohéritier  institué,  ou  re- 
viendra -t-elle  aux  héritiers  légitimes?  Elle  reviendra  à  ces  derniers  comme 
on  va  le  voir  n.  4o. 

(3)  Il  appelle  parties  du  testament  les  divers  degrés  d'institution.  En  ce 
sens  une  partie  du  testament  est  cassée,  lorsque,  par  exemple,  le  second 
degré  où  le  posthume  était  omis  est  annuité  ,  quoique  le  premier  où  il  était 
déshérité  soit  maintenu;  mais  le  testament  est  maintenu  en  entier  par  cft 
premier  degré. 
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defuncto ,  ne  ego  quîdem  adiré  potero.  Jam  enim  propter  insti- 
♦uli  personam  (i),  a  quo  posthumus  exheredatus  est,  in  cujus 
locuni  substitutus  vocatur,  a  quo  poslhumus  exheredatus  non  est, 
ru  p  tu  m  est  testamentum  ».  /.  ig.  ff.  cl.  t.  de  injust.  rupl.  Scaev. 
lib.  6.  quœst. 

«  Sed  si  ego  et  Titius  invicem  substituti  siaius,quamvis  (quasi) 
in  partem  substitutionis  exheredatus  nonsit;  tnortuo  vel  répu- 
diante Titio,  me  posse  adiré  puto,  et  ex  asse  heredem  esse  (2)  ». 
ci.  L  19.  §.  1. 

«  In  prima  tamen  specie,  etsi  vivat  Titius  ,  neque  ego  sine  illo, 
neque  ipse  sine  me  adiré  poterit;  quia  ineertum  est  (3)  an  adhuc 
altero  omittcntc  rumpatur  testamentum.  ltaque  simul  adiré  pos- 
sumus  ».  cl.  I.  19.  §.  2. 

(1)  Scnsus  est,  propter  instituli  personam,  quae  locum  facit  substituto  , 
a  quo  posthumus  praeteritus  est,  rumpitur  testamentum.  Sutficit  enim  pro 
parte  testamentum  ruere ,  ut  totum  ruât  ;  quum  non  possit  pro  parte  consis- 
ter,  nec  quis  parlim  tcstatus,  partim  intestatus  decedere. 

(2)  Quia  scilicet  possum  ,  non  ex  substitutione  quam  posthumus  rupit, 
sed  jure  accrescendi',  tolam  ex  primo  gradu  occupare  hereditatem.  Ubi  nota, 
supponcndum  in  specie  hujus  legis,  me  ex  iis  personis  esse,  quibus  antiquum 
jus  accrescendi  lcges  caducariae  servaverunt.  Quo  posito  ,  patet  ex  hoc  jure 
adcrescendi  me  assem  habere ,  non  in  vim  substitutionis  :  hsec  siquidem. 
rupta  est,  et  nullius  momenti  ;  quum  posthumus  in  partem  substitutionis 
exheredatus  non  sit ,  adeoque  preeteritus  eam  valere  non  sinat.  Neque  enim 
dici  potest,  ex  eo  quod  substitutio  sit  reciproca,  et  a  nobîs  institutis  posthu- 
mus  cxhe-iedatus  est,  tacite  quoque  eum  et  per  consequentias  ab  iisdem  nobis 
substitutis  pariter  exheredatum  videri.  Minime  hoc  patitur  ratio  juris,  quœ 
nullam  aliam  ,  nisi  expresse  et  nominatim  factam,  exheredationem  vult  ad- 
mitti.  Quum  ergo  ex  jure  adcrescendi  assem  habeam  ,  non  ex  substitutione, 
sequitur  quod,  licetspecies  legis  sit  in  casu  quo  ego  et  Titius  invicem  sub- 
stituti sumus,  idem  tamen  prorsus  obtineret,  etsi  ego  solus  Titio  substitutus 
fuissem,  non  etiam  ille  mini. 

Hls  non  obstat  quod  jus  substitutionis  potentius  sit  jure  accrescendi  :  unde 
dicendum  viderelur  (  quae  forte  fuerat  in  hac  specie  ratio  dubitandi  )  partem 
Titii  deficientis  mihi  prius  ex  substitutione  deferri  debuissc  ;  rupto  autem  per 
posthumi  prœteritionem  gradu  substitutionis  ,  testamentum  corruere  de- 
cuisse,  sicut  in  specie  prsecedenti.  Tune  enim  demum  substitutio  potetitior 
est  jure  adcrescendi ,  quum  partem  in  quam  testator  substituit,  aut  totam  , 
aut  pro  parte  saltem  defert  alteri  quam  ei  cui  aderesceret.  At  quum  in  eam- 
dem  partem  substitutus  sum  ,  quae  etiam  citra  substitutionem  mihi  adresce- 
ret ,  et  quidem  invito  ex  juris  necessitate ,  hoc  casu  pro  supervacua  haberi 
débet  substitutio.  Unde  recte  intelligor  hic  ex  jure  ipso  mcae  institutions  , 
a  qua  posthumus  exheredatus  est,  in  partem  deficientem  succederc  jure  ac- 
crescendi. 


(3)  Hereditas  ex  testamento  non  deferfur,  quandiu  potest  rufupi.  Videb. 
lib.  seq.tit.  2.  de  acquit:  vel.  omitt.  hered. 
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par  rapport  à  nos  substitués,  Titius  venant  à  mourir,  je  ne  pour- 
rai pas  moi-même  obtenir  la  succession;  car  le  testamenlest  cassé 
par  sa  mort  (1),  le  posthume  ayant  été  déshérité  à  sondegré ,  et 
son  substitué  étant  appelé  à  la  succession  ,  puisque  le  posthume 
n'a  point  été  déshérité  à  ce  degré  ». 

«  Mais  si  Titius  et  moi  avions  été  substitués  l'un  à  l'autre, 
quoiqu'il  n'ait  point  été  déshérité  pour  la  partie  à  laquelle  il  était 
substitué,  s'il  vient  à  mourir  ou  à  renoncer  à  la  succession,  je 
pense  que  je  peux  l'obtenir  et  qu'elle  m'appartient  tout  en- 
tière (2)  ». 

«  Cependant  dans  la  première  espèce,  quoique  Titius  vive,  je  ne 
pourrai  pas  obtenir  la  succession  sans  lui  ni  lui  sans  moi ,  parce 
qu'il  est  incertain  (3)  que  la  renonciation  de  l'un  de  nous  casse  le 
testament.  C'est  pourquoi  nous  pouvons  l'accepter  ensemble  ». 

(1)  Le  sens  est  que  le  testament  est  rompu  à  cause  de  l'institué,  qui  fait 
place  au  substitue'  pour  le  degré  auquel  le  posthume  avait  été  omis  ;  parce 
«ue  le  testament  est  cassé  en  entier  dès  qu'il  l'est  en  partie  ,  puisqu'il  ne 
peut  pas  subsister  en  partie  non  plus  que  le  testateur  ne  peut  tester  en  partit  , 
ni  être  en  partie  mort  intestat. 

(2)  C'est— à-dire  ,  parce  que  je  peux  obtenir  toute  la  succession  au  pre- 
mier degré  ,  non  en  vertu  de  l'institution  que  le  posthume  a  annullée,  mais 
par  droit  d'accroissement.  Il  faut  observer  ici  qu  on  supppose  dans  l'espèce 
Ue  cette  loi  que  ie  suis  une  des  personnes  à  qui  le  droit  caducaire  a  conservé 
celui   d'accroissement;  d'après  laquelle  supposition  il  est  évident  que  j'ai 
toute  la  succession  en  vertu  de  ce  droit  d'accroissement ,  et  non  en  vertu 
d'une  substitution  qui  a  été  cassée  et  annuilée  ,  parce  que  le  posthume  n'a- 
vait pas  été  déshérité  pour  une  partie  de  cette  substitution  ,  et  que  par  con- 
séquent il  la  rendait  nulle  par  son  omission.  En  effet,  on  ne  peut  pas  dire 
que  la  substitution  étant  réciproque,  et  le  posthume  ayant  été  de'shérité  au 
degré  de  notre  institution,  il  doit  aussi  être  regardé  comme  déshérité  pour 
celui  de  notre  substitution.  Cela  est  absurde  aux  yeux  du  droit,  qui  n'admet 
que  l'exhérédation  nommément  et  expressément  faite.  Ayant  donc  toute  la 
succession  en  vertu  du  droit  d'accroissement,  et  non  de  ma  substitution  , 
il  s'ensuit  que  ,  quoique  l'espèce  de  la  loi  suppose  que  Titius  et  moi  avons 
été  substitués  l'un  à  l'autre,  il  doit  en  être  absolument  comme  si  j'eusse  été 
seulement  substitué  à  Titius  ,  et  que  Titius  ne  l'eût  point  été  à  moi. 

Et  cela,  quoique  le  droit  de  la  substitution  ait  plus  de  force  que  le  droit 
d'accroissement  ;  d'où  paraîtrait  s'ensuivre  ,  ce  qui  serait  une  raison  de  dou- 
ter, que  la  portion  de  Titius  mort  devrait  d'abord  m'être  déférée  en  vertu 
de  la  substitution,  mais  que  le  degré  de  cette  substitution  ayant  été  cassé 

Îiar  l'omission  du  posthume ,  tout  le  testament  devrait  l'être  comme  dans 
'espèce  précédente;  car  la  substitution  n'a  plus  de  force  que  le  droit  d'ac- 
croissement, que  dans  le  cas  où  la  partie  pour  laquelle  le  testateur  a  fait  la 
substitution,  est  déférée  en  entier  ou  en  partie  à  un  autre  que  celui  qui  la 
réclamerait  en  vertu  du  droit  d'accroissement;  et  comme  je  suis  substitue 
pour  la  même  partie  que  me  donnerait  le  droit  d'accroissement  sans  substi- 
tution ;  et  même  malgré  moi  cette  substitution  doit  être  regardée  comme 
surabondante  :  d'où  suit  que  je  suis  censé  succéder,  par  droit  d'accroisse- 
ment, à  cette  partie,  en  vertu  de  mon  institution  au  degré  pour  lequel  le 
posthume  a  été  déshérité. 

(3)  Une  succession  n'est  point  déférée  en  vertu  du  testament,  tant  que 
ce  testament  peut  être  cassé.  Voyez  le  titre  de  la  manière  d'acquérir  l'héré- 
dité par  l'acceptation  ,  ou  de  la  perdre  par  la  renonciation. 
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XL.  Vidimus  primum  heredum  gradum  a  qao  postîiumus  ex- 
heredatus est,  valere  ,  quamvis  sequenles  gradus  a  quibus  prœte- 
ritus  est  ,rumpantur.  Contra  vice  versa  obtinet.  Rupto  enim  primo 
gradu  per  agnationem  poslhumi  ab  eo  prseteriti ,  sequcntes  ,  a 
quibus  exheredatus  est ,  rumpuntur. 

Et  ratio  discriminas  estquod,  quum  posthumus  rumpit  gra- 
dum substitutorum,  cui  locus  non  est  quandiu  institutis  heredî- 
tas  defertur,  sîbi  locum  facere  non  potesi;  adeoque  non  potest 
obstare  primo  gradui  :  at  quum  primum  gradum,  cui  hereditas  de- 
fertur, rumpit,  sibi  locum  facit,  adeoque  obstat  omnibus  gra- 
dibus. 

Hoc  docet  Ulpianus.  ïtà  il!e  :  a  Narn  et  si  sub  conditione  sit  he- 
res  institutus  quis  ,  a  quo  posthumus  non  est  exheredatus  ,  tamen 
pendente  conditione  rumpitur  gradus ,  ut  et  Julianus  scripsit.  Sed 
et  si  sit  ei  subs&ïtutus  quis,  etiam  déficiente  conditione  primi  gra- 
dus ,  non  admittetur  substitutus,  a  quo  scilicet  posthumus  exhe- 
redatus jjnon  (i)J  est.  Puto  igitur,  existente  quidem  conditione 
primi  gradus  ,  posthumo  potius  locum  Fore.  Post  defectum  autem 
conditionis  natus  posthumus  gradum  non  rumpit,  quia  nu'lus 
est  (2).  Rumpendo  autem  testarnentum,  sibi  locum  facere  poslhu- 
mus  solet,  quamvis  nlius  (3)  sequentem  gradu  m  ,  a  quo  exhere- 
datus est,  patiatur  valere.  Sed  si  a  primo  gradu  pneteritus  ,  a  se- 
cundo exheredatus  sit,  si  eo  tcmpore  nascatur  posthumus,  quo 
aliquis  ex  institutis  vixit^totum  testarnentum  ruptumest.  Nam  lol- 
lendo  primum  gradum  ,  sibi  locum  facit  (4)  ».  I-  ^-ff-  28.  3.  de 
in  jus  t.  rapt,  UIp.  lib,  3.  ad  Sab. 


(1)  Hanc  negationem  redundare  recte  Cujacius  notât,  et  ex  his  quae  se— 
quuntur  perspicuum  est.  Id  enim  jurisconsultus  docet  in  //.  /.  quod  ,  sive 
defieiat ,  sive  existai  conditio  primi  gradus  ,  qua  pendente  postîiumus  naius 
est ,  non  fiet  locus  substituto,  qtjamvis  a  substitutione  exheredatus  sit  ;  quia 
rumpendo  primum  gradum  ,  et  sequenles  rupit. 

(2)  Posthumus  pendente  primi  gradus  (a  quo  prœteritus  est)  conditione 
natus  ,  rumpit  hune  gradum  ,  et  per  consequentiam  sequcntes  :  adeoque  non 
valent,  quant  vis  postea  conditio  primi  gradus  defecerit.  At  si  jam  liaec  con- 
ditio defecerat,  antequam  nascerelur ,  jam  nullus  et  primus  gradus  quem 
nascendo  possit  rumpere  :  adeoque  valent  sequcntes  gradus  a  quibus  exhe- 
redatus est. 

(3)  Jam  natus  :  et  in  hoc  differt  a  posthumo. 

(4)  Hic  indicaJur  ratio  disparitatis. Filius  tcmpore  lestamenti  natus  a  primo 
gradu  pr.TCteritus  ,  sequcntes  a  quibus  exheredatus  est  valere  patitur;  quia 
scilicet ,  quum  primus  gradus  ab  initio  non  constiten.t,  testamentuin  a  gradu 
.sequenti  exordium  sumpsit  :  et  quum  huic  primo  gradui  nunquam  locus  cssq 
potuerit,  non  est  unde  hic  tllius  sibi  locum  facere  possit.  At  contra  primus 
gradus  a  quo  posthumus  praeteritus  est ,  ab  initio  conslitit  et  substanliam  tes- 
tamenti  constituit  :  igitur  illum  rumpendo,  testarnentum  rumpit  sibique  lo- 
cum facit;  unde  sequcntes  gradus  valere  non  possunt,  quibus  obstat  pos- 
thumus qui  sibi  locum  fecit. 
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XL.  Nous  avons  v«  que  le  premier  degré  où  le  posthume  était 
déshérité,  était  maintenu  ,  quoique  les  suîvans  fussent  cassés  parce 
qûil  y  était  omis.  Le  contraire  a  réciproquement  lieu  ,  car  le 
premier  degré  étant  cassé  par  la  naissance  du  posihr.me  qui  y 
était  omis,  les  suîvans  le  sont  également  quoiqu'il  y  soit  dés- 
hérité. 

La  raison  de  cette  différence  est  que  lorsque  le  posthume  casse 
le  degré  des  substituas  qui  ne  peut  pas  avoir  lieu  tant  que  la  suc- 
cession est  déférée  à  des  institués,  il  n'y  est  point  encore  appelé, 
et  par  conséquent  ne  pçut  pas  nuire  au  premier  aVgré  5  au  lieu 
que  lorsqu'il  casse  le  degré  auquel  la  surcession  est  déférée,  il  f 
^st  appelé,  et  par  conséquent  nuit  à  ions  les  degrés. 

Ainsi  l'enseigne  Ulpien  :  «  Car,  dit-il  ,si  quelqu'un  a  été  ins- 
titué héritier  sous  condition,  et  que  le  posthume  n'ait   point  été 
déshérité,  son  degré  est  néanmoins  cassé  si  la  condition  na  pas 
été  remplie,  comme  l'a  dit  Julien  ,  et  même  si  quelqu'un  lui  a  été 
substitué  ,  la  condition  du  premier  degré  n'étant    point  remplie, 
ce  substitué  ne  sera  poini  admis,  quoique  le  posthume  ait  été  déshé- 
rité pour  son  degré  (1).  Je  pense  donc  que  la  condition  du  pre- 
mier degré  étant  remplie,  le  posthume  sera  appelé  de  préférence; 
mais  que  s'il  est  né  depuis  que  la  condition  ne  pouvait  être  rem- 
plie ,  il   ne  casse  pas  le  degré,  lequel  est  nul  (2),  mais  en  rom- 
pant le  testament  il  prend  sa  place  dans  le  degré,  encore  bien  que 
le  fils  (3)  n'annulle  pas  le  degré  suivant  où  il  était  déshérité.  Mais, 
si  étant  omis   du  premier  degré  et  déshérité  du  second,  le  pos- 
thume vient  à  naître  après  la  mort  d'un  des  institués,  le  testament 
est  cassé  en  entier,  parce  qu'en  détruisant  le  premier  degré  il  fait 
place  au  second  (4)  ». 

(1)  Cnjas  observe  avec  raison  que  cette  négation  est  surabondante,  et  ce 
qui  suit  ic  prouve  ;  car  le  jurisconsulte  enseigne  dans  cette  loi  que  soii  que 
fa  condition  du  premier  degré  ait  ou  n'ait  pas  eié  remplie,  le  posthume  né 
pendant  qu'elle  ne  V était  pas  ne  donne  pas  lien  à  la  substitution  ,  quoiqu'il 
y  soit  déshérite'  ,  parce  qu'en  cassant  l'institution  de  ce  premier  degré.,  il 
tasse  celles  de  tous  les  autres. 

(2)  Le  posthume  né  pendant  que  la  condition  du  premier  degré  0:1  * 
était  omis  n'était  pas  remplie,  casse  ce  premier  degré,  et  par  conséquent  le* 
suivans  ;  d'où  suit  qu'ils  sont  nuls,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  remplie  da  i*>  la 
suite  ;  mais  si  elle  avaitfdéjà  cessé  de  pouvoir  l  être  avant  sa  naissance,  il  n'y 
aurait  plus  de  premier  degré  qu'il  pûi  annuller,  et  les  suivans  où  il  est  dés- 
hérité ne  seraient  plus  nuls. 

{3)   Né  ,  en  quoi  il  diffère  du  posthume. 

(4)  La  raison  de  la  disparité  est  ici  énoncée.  Le  fils  déjà  rré  au  tems  du  tes- 
tament et  omis  au  premier  degré,  n'empêche  pas  de  valoir  les  degrés  sui- 
vans où  il  est  déshérité  ,  parce  que  le  premier  degre  étant  nu!  ûàs  l'origine  , 
le  testament  ne  commence  qu'au  suivant  ;  et  que  n'ayant  jamais  pu  avoir 
lieu  au  premier  degré  ,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  ce  fils  soit  appelé  à 
hériter  ;  mais  au  conlraire  le  premier  degré  où  il  était  omis  a  subsisté  dès 
l'origine,  et  constitué  l'essence  du  testament,  tm  le  cassant  il  casse  donc  le 
testament ,  et  se  fait  place  ;  d'où  suit  que  les  degrés  suiyans  doivent  être  nuls$ 
parce  que  le  posthume  a  pris  sa  place. 
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Neque  solum  si  gradus  a  quo  posthumus  prseteritus  est,  om- 
nium graduum  primus  sit  ;  sed  et  qiuim  ab  alio  gradu  praeceditur, 
gradus  omncs  qui  hune,  a  quo  posthumus  prœteritus  est,  sequun- 
tur,  cum  ipso  intirmantur. 

«  Itaquc  et  si  a  primo  gradu  exheredatus,  a  secundo  prœteri- 
tus,  a  tertio  exheredatus  sit;  et  viventibus  primîs  et  deliberanti- 
bus  decedat  :  quseri  solet ,  omittentibus  primis  aditionem  (i), 
utrum  ad  eos  ,  qui  tertio  gradu  seripli  sint,  an  potius  ad  legitimos 
heredes  pertincat  hereditas?  quo  et  ipso  easu,  rectîus  existimari 
putavitad  legitimos  eam  pertinere  (2)  ».  /.  i/j..  v.  itaque.  Afric. 
lib.  4..  quœst. 

XLI.  Illud  observandum  superest,  nibil  differre  postbumos 
inter  et  jam  natos  ,  quoad  locuin  exheredationis,  id  est,  eam  tes- 
tament! partem ,  in  qua  exheredari  debent. 

«  Unde  etiam  ante  heredis  institulionem,  vel  înter  médias  he- 
redum  institutiones,  vel  inter  gradus  exheredari  possunt.  Nam 
D.  Marcus  decrevît  idem  in  poslhumo  quod  in  filio  servandum  : 
nec  ratio  diversilatis  reddi  potest  ».  /.  3.  §.  2.  ff.  28.  3.  de  injust. 
rupt.  Ulp.  lib.  3.  ad  Sab. 

ARTICULUS    II. 

De  iis  qui  posthumorum  loco  sunt. 

XLIÎ.  Posthumorum  loco  sunt,  qui  vivo  testatore  nati,  post 
testamentum  factum  incîpiutit  primum  in  familia  ejus  gradum  ob- 
tinere. 

llii,  non  secus  ac  posthumi  proprie  dicti,  testamentum  rum- 
punt,  si  in  eo  nec  heredes  nec  exheredes  scripti  inveniantur. 

Secus  de  his,  qui  post  testamentum  incipiunt  in  potestate  tes- 
tatoris  esse,  sed  non  primum  in  ejus  familia  gradum  obtinent. 
T)nde  Tertullianus  :  «  Sed  si  filiusfamilias  miles  fecisset  testamen- 
tum, deinde  postea ,  vivo  eo  et  adhuc  avo  quoque  supersîite, 
nasceretur  ei  posthumus,  non  rumpitur  ejus  testamentum  :  quia, 
quum  id  quod  nasceretur  in  potestate  ejus  non  perveniret,  non 
videiur  smis  beres  adgnasci  ;  ac  ne  avo  quidem  suo  hune  nepotem 
posthumum  (quum  vivo  fdio  nasceretur)  suum  heredem  protinus 
adgnasci  :  et  ideo  nec  avi  testamentum  rumpi ,  quoniam  licet  in 
potestate  avi  protinus  esse  inciperet,  tamen  antecederet  eum 
filius  ».  /.  33.  §.  \*  jf*  29.  1.  de  lest.  mil.  lib.  sing.  de  castr. 
pecul. 

(1)  lia  emendat  Cujaoius.  Vulgo  maie  editionem. 

(2)  Poslhumus  enim  nascendo  rupit  secundum  gradum  a  quo  prœteritus 
erat,  et ,  per  consequenlias  secundi ,  lertium.  Nec  refert  quod  adhuc  deli- 
beranlihus  primis  decesserit.  Ruptus  est  enim  nativitate  posthumi  secundus 
gradus ,  quamvis  nondum  defeciSset  primus. 
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Et  ce  n'est  pas  seulement  quand  !c  degré  dans  lequel  le  posthume 
est  omis  est  le  premier  de  tous  les  degrés  ;  mais  encore  quand  il 
est  précédé  par  un  autre,  que  tous  les  degrés  qui  suivent  celui  où 
ii  est  omis ,  sont  infirmés  comme  celui-là. 

«  C'est  pourquoi ,  s'il  a  été  déshérité  au  premier  degré  ,  omis 
au  second  et  déshérité  au  troisième ,  et  qu'il  soit  mort  du  vivant 
des  premiers  et  pendant  qu'ils  délibéraient,  on  demande  si  pen- 
dant qu'ils  négligent  d'accepter  la  succession  (i)  elle  appartient  à 
ceux  du  troisième  degré  ou  aux  héritiers  légitimes  ;  et  en  ce  cas  le 
mieux  est  de  dire  quelle  appartient  à  ces  derniers  (2)  ». 

XLI.  Il  nous  reste  à  observer  qu'il  n'y  a  aucune  différence  en- 
tre les  posthumes  et  les  enfans  déjà  nés  ,  par  rapport  au  lieu  de 
leur  exhérédation  ,  c'est-à-dire ,  à  la  partie  du  testament  où  ils  doi- 
vent être  déshérités. 

«  C'est  pourquoi  ils  peuvent  être  déshérités  avant  l'institution 
d'héritiers,  entre  les  héritiers  institués  et  même  entre  les  différens 
degrés  d'institution  ;  parce  que  Marc-Aurèle  a  décrété  qu'il  en 
était  à  cet  égard  du  posthume  comme  du  fils  déjà  né  ,  et  qu'il  n'y 
avait  pas  de  raisons  pour  qu'ils  dussent  différer  l'un  de  l'autre  ». 

ARTICLE    II. 
De  ceux  gui  sont  à  la  place  des  posthumes. 

XLTT.  On  meta  la  place  des  posthumes  ceux  qui  étant  nés  du 
vivant  du  testateur,  mais  depuis  le  testament,  sont  au  premier  de- 
gré dans  sa  famille. 

Ils  cassent  le  testament,  comme  les  posthumes  proprement  dits, 
lorsqu'ils  n'y  sont  ni  déshérités  ni  institués. 

Mais  il  en  est  autrement  de  ceux  qui  passent  sous  la  puissance 
du  testateur  après  le  testament,  mais  n'obtiennent  pas  le  premier 
degré  dans  sa  famille.  C'est  pourquoi  Tertullien  dit  :  «  Si  un  fils 
de  famille  militaire  avait  fait  un  testament,  et  qu'il  lui  soit  né  un 
posthume  de  son  vivant  et  de  celui  de  son  père,  ce  posthume  ne 
casse  pas  son  testament;  parce  qu'il  n'est  pas  né  sous  sa  puissance 
et  qu'il  n'est  pas  son  héritier  sien  ;  d'où  suit  qu'il  n'est  pas  non 
plus  celui  de  son  grand -père  ,  étant  né  du  vivant  de  son  père  ;  et 
que  par  conséquent  il  ne  casse  pas  non  plus  celui  du  grand-père , 
parce  que ,  quoiqu'il  soit  né  sous  sa  puissance ,  son  père  le  pré- 
cédait dans  sa  famille  ». 


(1)  Correction  de  Cujas.  On  lit  mal-à-propos  editionem. 

(2)  Parce  que  la  naissance  du  posthume  a  casse'  le  second  degré'  où  il  était 
omis,  et.  par  conséquent  le  troisième;  et  il  est  indiffèrent  qu'il  soit  mort 
pendant  que  les  premiers  délibéraient  encore  ,  parce  que  le  second  degré'  a 
été  cassé  par  la  naissance  du  posthume,  quoique  le  premier  ne  le  fût  pas 
encore. 
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§.  I.  De  lege  Velleia  ,  et  poslhumis  Julianis. 

XLIÏÏ.  Quemadmodum  jus  civile  providitne  posthumï  propne 
clicti ,  tam  vulgares  (i)  qnam  Aquiliani ,  rutnperent  testamentum, 
permittendo  eos  heredes  instïtui  vel  exheredari  ;  ita  pariter  circa 
eos,,qui  posthumorutn  loco  sunt,  providit  lex  Velleia  :  quse  qui— 
dem  duas  duntaxat  horum  quasi-posthumorum  species  complexa 
est;  sed  ad  capteras  ejus  senlentia  porrigitur. 

Igitur  «  nuivc  de  lege  Velleia  videamus.  Voluit  vivis  nol>i& 
fiatos  similiter  non  rumpere  testamentum  ».  /.  2g.  §.  11.  Scsevol. 
lib.  6.  quœst. 

«  Et  videtur  primum  caput  eos  spectare ,  qui ,  quum  nascercn- 
tur,  sui  herodes  futuri  essent  ». 

«  Et  rogo  :  si  filium  habeas  ,  et  nepotem  nondum  natum  ["tan- 
tum]  ,  ex  eo  heredem  instituas  ;  filius  decedat ,  rnox  vivo  te 
nepos  nascatur?  Ex  verbis  dicendum  est  non  rumpi  testamentum, 
ut  non  solum  illud  primo  capite  notaverit,  si  nepos  £qui  (2)^  eo 
tempore  instituatur,  quo  filius  non  sit,  verum  et  si  vivo  pâ- 
tre (3).  Quid  enim  necesse  est  tempus  testament!  faciendi  res- 
pici,  quutn  satis  sit  observari  id  tempus  quo  nascitur  ?  Nam  et  [s't 
(4)]  ita  verba  sunt  (5)  :  qui  testamentum  faciet ,  is  omnis  virilis 
sexus  qui  ei  suus  hères  futurus  erit,  etc.  ,  etiamsi  (vivente)  pa- 
rente (6)  vivo  nascantur  ».  d.  I.  29.  §.  12. 

XL1 V.  Videtur  quidem  iustitutus  qui ,  vivo  testatore  ,  post  tes- 
tamentum suus  hères  nascitur  :  sive  testator  instituent  expresse 
eum  ,  qui  vivo  se  nasceretur ,  sive  instituent  inderminate  quem- 
cumque  qui  sibi  nasceretur.  Secus,  si  instituit  expresse  eum  qui 
post  mortem  suam  nasceretur.  Idem,  vice  versa,  dici  potest  de 
posthumo  proprie  dicto  •'  ut  tune  demum  videatur  iustitutus, 
quurn  aut  expresse  eum  qui  post  mortem  suam  nasceretur,  aut 
quum  indeterminate  posthumum  instituit;  non  vero  quum  insti- 
tuit eum  qui  vivo  se  nasceretur- 


(1)  Vulgares  posthumos  appello  quo  s  tempore  testament!  nullus  in  fa- 
mil  a  anteoedebat  :  Aqu'diarios  q.uos  filius  aut  alius  antecedebat ,  et  qui  ex 
sententia  Galh-Aquilu  institui  possunt  ;  ut  vid.  supra  h.  28. 

(2)  Hsec  vox  qui  abundat  et  hic  maie  irrepsit.  Gujacius. 

(3)  Supple  instituatur  :  in  cirjus  verbi  locum  malc  vulgo  substituitur , 
nascatur  :  quod  delcvi ,  nixus  auctoritale  Gujac  Et  recte.  Nam  si  vivo  pâtre 
nasceretur,  non  nasceretur  suus  hen>s  ;  adeoque  non  pertineret  ad  hoc  pri- 
mum caput  quod  est  (  ut  supra  vid.  )  de  his  qui ,  quum  nascerentur,  sui  he- 
redes futuri  essent. 

(4)  Legeiuium  ,  et  ita,  deleta  conjunctione  si,  Cujacius. 

(5)  Hujus  primi  capitis  legis  Velleiae 

(6)  Teslatore. 
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§.  I.  De  la  loi  Velleia  et  des  posthumes  Juliens, 

XLIII.  Comme  le  droit  civil  a  pourvu  à  ce  que  les  posthumes 
proprement  dits,  tant  vulgaires  (i)qu'aquiliens,  ne  cassassent  pas 
le  testament,  en  permettant  de  les  instituer  et  de  les  déshériter;  la 
loi  Velleia  a  également  pourvu  à  ce  qu'il  en  fût  de  même  de  ceux 
qui  tiennent  la  place  des  posthumes,  en  comprenant  deux  espèces 
de  ces  quasi  posthumes,  et  en  étendant  son  esprit  à  toutes  les 
autres. 

Ainsi  «  il  faut  maintenant  examiner  si  cette  loi  Velleia  a  voulu, 
que  les  posthumes,  nés  de  notre  vivant,  ne  cassassent  pas  notre 
testament  ». 

«  Le  premier  chapitre  semble  concerner  ceux  qui  sont  nés  hé- 
ritiers siens  ». 

«  Si  vous  avez  un  fils  que  vous  ayez  institué ,  qui  n'était  pas  en- 
core né  ,  que  votre  fils  meure ,  et  que  le  sien  naisse  ensuite ,  mais 
de  votre  vivant ,  il  faut  dire  d'après  les  termes  de  la  loi  qu'il  ne 
casse  pas  le  testament,  comme  si  elle  avait  dit  dans  son  premier 
chapitre  qu'il  en  serait  ainsi  dans  le  cas  où  un  petit-fils  (2)  aurait 
été  institué  après  la  mort  de  son  père  ou  avant  (3)  ;  car  il  n'est 
pas  nécessaire  d'examiner  l'époque  du  testament,  puisqu'il  suffit 
de  savoir  celle  de  sa  naissance  ,  la  loi  ayant  dit  (4)  expressément  (5) 
si  quelqu'un  fait  un  testament ,  lé  fils  qui  lui  naîtra  sera  son  hé- 
ritier sien  quoiqu'il  naisse  du  vivant  du  testateur  (6)  ». 

XLIV.  A  la  vérité  celui  qui  naît  héritier  sien  après  le  testa- 
ment et  du  vivant  du  testateur,  est  censé  institué,  soit  que  le  tes- 
tateur ait  expressément  institué  celui  qui  naîtrait  de  son  vivant ,  ou 
le  fils  quelconque  qui  pourrait  lui  naître;  mais  il  en  est  autrement 
s'il  a  expressément  institué  celui  qui  naîtrait  après  sa  mort.  On 
peut  dire  réciproquement  la  même  chose  du  posthume  propre- 
ment dit;  de  manière  qu'il  ne  soit  Censé  institué  qu'autant  que 
le  testateur  aura  voulu  expressément  instituer  celui  qui  naîtrait 
après  sa  mort ,  ou  en  général  son  posthume  quelconque  ,  et  non 
s'il  a  dit  celui  qui  naîtrait  de  son  vivant. 

(1)  J'appelle  posthumes  vulgaires  ceux  que  personne  ne  précédait  au  tems 
du  testament  ;  et  Aquiliens,  ceux  qui  e'taient  précédés  par  un  autre  fils  ou 
petit-fils  ,  qui  pouvaient  être  institués  d'après  l'opinion  de  Gallus-Aquilius  , 
comme  on  l'a  vu  n.  28. 

(2)  Ce  mot  qui  est  redondant ,  et  s'est  glisse'  ici  mal-à-  propos.  Cujas. 

(3)  Ajoutez  instituatur ,  à  la  place  duquel  on  lit  mal-à-propos  rtascalur, 
que  j'ai  effacé  d'après  l'autorité'  de  Cujas,  et  avec  raison  ;  car  s'il  naissait 
du  vivant  de  son  père  ,  il  ne  naîtrait  pas  he'ritier  sien  ;  et  par  conséquent  ne 
serait  pas  compris  dans  ce  premier  chapitre ,  qui  ne  comprend  ,  comme  on  1'» 
vu,  que  ceux  qui  en  naissant  doivent  être  héritiers  siens. 

(4)  H  faut  lire  et  ita  ,  en  effarant  la  conjonction  si.  Cujas/ 

(5)  De  ce  premier  chef  de  la  loi  Velleia.» 
(fi)  Du  testateur. 


4-Oi  LIli*    XXVIir.    PANDECÏARUM   TIT.  IT. 

Hoc  docet  Pomponius.  lia  ille  :  «  Commodissime  is  qui  non- 
dum  natus  est ,  ita  hères  instituteur  :  Sive  vivo  me ,  sive  mortuQ 
natus  fueril ,  hères  esto  :  aut  etiam  pure,  neutrius  temporis  ha- 
biia  mcntione.  Si  alteruter  casus  omissus  (1)  fuerit,  eo  casu  ,  qui 
omissus  sit ,  natus  rumpit  testauienium;  quia  hic  filius  (2)  ncc  sub 
conditione  quidem  scriptus  hères  intelligitur ,  qui  in  hune  casum 
nascitur,  qui  non  est  testamento  apprehensus  ».  /.  10.  Pomp. 
lib.  1.  adSab. 

Justinianus  autem  coRistituit  ut ,  posthumo  in  unum  casum  ins- 
tituto  ,  et  in  alteruni  casum  institutus  intelligeretur.  l.Jîn,  cod.  6. 
29.  de  postk.  hered. 

XLV.  Vidimus  quomodo  ex  lege  Velleia  institui  possint  qui 
post  testamentum  ,  vivo  testatore  ,  nascerentur  sui  heredes. 

Qui  si  heredes  scripti  non  fuerint  ?  «  Sed  et  hi ,  qui  post  testa- 
mentum factum  in  vita  nascuntur,  ita  demum  per  legem  Veileiam 
rumpere  testamentum  prohibentur,  si  nominatim  sint  exhere- 
dari  ».  /.  3.  §.  1.  v.  sedethi.  ff.  28.  3.  de  inj.  rupt.  U!p.  lib.  3. 
ad  Sab. 

Si  autem  talis  posthumus  exheredatus  quidem  non  sit ,  nec  hè- 
res scriptus  primo  gradu  ,  sed  sit  substitutus  ;  si  quidem  post  mor- 
tem  instituti,  cui  substitut-us  est,  nascatur ,  testamentum  non 
rnmpet,  et  erit  ex  substitutione  hères  Hoc  docet  Juh'anus.  Ita 
ille  :  «  Si  pater  filium  impuberem  heredem  scripserit ,  et  ei  substi- 
tuerit,si  quis  sibi  post  mortem  (5)  natus  erit,  deinde  vivo  pâtre 
posthumus  natus  fuerit;  testamentum  vivo  rumpetur  (4);  post 
mortem  autem  fratris,  vivo  pâtre  natus,  solus  hères  patri  suo 
existet  (5)  ».  /.  26.  ff.  28.  6.  de  vulg.  et  pupill.  sûbslit.  Jul. 
lib.  29.  dig. 

XL VI.  Jam  ad  secundum  legis  Velleiae  caput  transeundum  est. 


(1)  Altcr  expressus. 

(2)  Sensus  est  :  si  quis  vivo  testatore  nascatur,  et  testator  ita  scripserit  : 
si  quis  post  mortem  meam  ttascelur  ;  non  videtur  institutio  sub  conditione 
facta  ,  sed  is  qui  post  mortem  nasceretur,  est  pure  institutus  ;  is  autem  qui 
vivo  testatore  nascitur,  non  fuit  institutus  sub  conditione  quse  defecit ,  sed 
nullatenus  institutus  fuit  :  quum  non  ipse  ,  sed  abus  qui  post  mortem  nasci 
potuit,  fuerit  institutus. 

(3)  Fratris  lieredis  instituti. 

(4)  Enimvcro  praeteritus  invenitur.  Non  enim  potest  videri  scriptus  hè- 
res ,  quum  is  scriptus  sit,  qui  post  mortem  fratris  nasceretur;  ille  autem  vivo 
tratre  natus  sit.  Prceterea  i°.  gradu  scriptus  esset  duntaxat ,  adcoque  a  primo 
gradu  praeleritus. 

(5)  Ex  substitutione  vulgari,  non  al>  intestato.  Quum  enim  defecerit  pii- 
nius  gradus  antcqtiam  natus  esset,  et,  quum  nascitur,  gradus  in  quo  scriptus 
est  faclus  sit  ex  secundo  primu*  ;  non  potest  videri  praeteritus. 
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Et  ainsi  l'enseigne  Pomponius  :  «  L'enfant  qui  n'est  pas  en- 
core né  peut,  dit-il,  être  institué  en  ces  termes  :  s'il  me  naît  un 
fils  soit  de  mon  vivant  on  après  ma  mort,  qu'il  soit  mon  héritier; 
ou  même  purement  et  simplement  sans  faire  mention  de  la  mort. 
Dans  le  cas  où  l'un  a  été  omis  (i) ,  le  fils  qui  aura  été  omis  cas- 
sera le  testament  en  naissant,  parce  qu'il  n'a  (2)  pas  même  été 
institué  héritier  sous  condition ,  d'où  suit  qu'il  n'est  pas  compris 
dans  le  testament». 

Mais  Justiuien  ,  suivant  la  loi  finale  au  code  de  l'institution  des 
posthumes ,  a  voulu  que  le  posthume  institué  dans  un  cas  fut  censé 
l'être  dans  l'autre. 

XLV.  Nous  avons  vu  comment  ceux  qui  naissent  après  le  tes- 
tament, du  vivant  du  testateur  et  héritiers  siens,  peuvent  être  ins- 
titués en  vertu  de  la  loi  Velleia. 

Mais  qu'arrive- t-il  s'ils  n'ont  point  été  institués  héritiers  «  ceux 
qui  sont  nés  vivans,  depuis  le  testament,  cassent  toujours  le  tes- 
tament en  vertu  de  la  loi  Velleia,  à  moins  qu'ils  n'y  aient  été 
nommément  déshérités  >». 

Mais  si  un  pareil  posthume  n'a  été  ni  déshérité ,  ni  institué  hé  - 
ritier  au  premier  degré, et  qu'il  y  ait  été  substitué  ;  dans  le  cas  où 
il  naîtrait  après  la  mort  de  l'institué  à  qui  il  a  été  substitué ,  il  ne 
cassera  pas  le  testament ,  et  il  sera  héritier  en  vertu  de  sa  substi- 
tution. C'est  ainsi  que  renseigne  Julien  :  «Si,  dit-il,  un  père  a 
institué  héritier  son  fils  impubère  en  lui  substituant  celui  qui 
pourrait  lui  naître  après  sa  mort  (3)  ,et  qu'ensuite  le  posthume  soit 
né  de  son  vivant;  le  testatment  sera  cassé  (4)  et  l'enfant  né  après 
la  mort  de  son  frère  et  du  vivant  de  son  père  ,  sera  seul  héritier  de 
ce  dernier  (5)  ». 

XLVI.  «  Il  faut  maintenant  passer  au  second  chef  de  la  loi 
"Velleia. 

(1)  Où  il  n'est  fait  mention  que  d'un  terns ,  et  où  l'autre  est  omis. 

(2)  Le  sens  est,  s'il  naît  un  enfant  du  vivant  du  testateur,  et  qu'il  ait  dit  : 
s  il  me  naît  un  entant  après  ma  mort,  il  n'est  pas  censé'  y  avoir  une  institu- 
tion sous  condition;  mais  celui  qui  naîtrait  après  sa  mort  serait  institue'  pu- 
rement et  simplement ,  et  celui  qui  serait  né  <iu  vivant  du  testateur  ne  serait 
pas  institué  sous  une  condition  non  remplie:  mais  il  ne  le  serait  point  du 
tout,  puisqu'on  n'aurait  institué  que  celui  qui  serait  né  après  la  mort. 

(3)  Du  frère  de  l'héritier  institué. 

(4)  En  effet ,  il  se  trouve  omis,  car  il  ne  peut  pas  être  censé  institué  hé- 
ritier ,  puisqu'il  n'y  a  d'institué  que  celui  qui  serait  né  après  la  mort  de  son 
frère,  et  qu  il  est  né  du  vivant  du  sien  ;  d'ailleurs  il  ne  serait  institué  qu'au 
second  degré  ,  et  par  conséquent  serait  omis  au  prcmùer. 

(5)  En  vertu  de  la  substitution  vulgaire  et  non  ab  intestat;  car  le  pre- 
mier degré  ayant  été  annullé  avant  qu'il  fût  né  ,  et  le  second  étant  devenw 
le  premier  par  sa  naissance  ,  il  ne  peut  pas  y  être  censé  omis  puisqu'il  y  est 
institué. 


£o6  lie.  xxvnr.  pandectaiium  tit.  u. 

Primum  caput  de  quo  egimus,  hoc  quasi-posthumos  speclat, 
qui  post  testamentum  nascuiitur  sui  heredes.  Hoc  autern  secun- 
flum  caput  spectat  eos  qui  tempore  testamenti  jam  nati  sunt;  post 
testamentum  autern  succedendo  in  suorum  heredum  locum ,  inci- 
piunt  sui  esse  heredes. 

De  his  ita  Gaius  :  «  Posthumorum  loco  sunt  et  hi,  qui  in  sui 
heredis  locum  succedendo  ,  quasi  adgnascendo  fiunt  parentibus  sui 
heredes.  Ut  ecce ,  si  filium  et  ex  eo  nepotem  neptemve  in  potestate 
habeam  :  quia  filins  gradu  prœcedit;  is  solus  jura  sui  heredis  ha- 
bet ,  quarnvis  nepos  quoque  et  neptis  ex  eo  in  eadem  potestate  sint. 
Sed  si  fdius  meus  me  vivo  moriatur,aut  qualibet  ratione  (i)  exeat 
de  potestate  mea,  incipît  nepos  neptisve  in  ejus  locum  succedere, 
et  eo  modo  sua  jura  suorum  heredum  quasi  agnatione  nanciscun- 
tur.  Ne  ergo  eo  modo  rumpat  mihi  testamentum,  sicut  ipsum  fi- 
lium  vel  heredern  instituere  ,  vel  exheredare  nominatim  debeo,  ne 
non  jure  fàciam  testamentum  ,  ita  et  nepotem  neptemve  ex  eo  ne- 
cesse  est  mihi  vel  heredern  inslituere  vel  exheredare,  ne  forte  me 
vivo  filio  mortuo,  succedendo  in  locum  ejus,  nepos  neptisve 
quasi  adguatioue  rumpat  testamentum.  Idque  lege  Junia-Velleia 
provisum  est  ».  /.  i3./7.  28.  3.  de.  injust.  rupL  lib.  2.  institut. 

De  his  eliam  ita  Ulpianus  :  «  Succedendo  itaque  sui  non  rum- 
punt ,  sive  fuerint  instituti  vel  exheredati  ab  eo  gradu  ,  ad  quem 
hereditas  defertur;  scilicet  si  gradus  ille  valeat  (2)  ».  /.6.  §.  3./^ 
d.  til.  Ulp.  lia.  i3.  ad  Scib. 

«  Quocumque  autern  modo  parentes  prsecedentes  in  potestate 
esse  desierint ,  succedentes  liberi ,  si  fuerint  instituti  vel  exhere- 
dati,  non  rampent  testamentum,  sive  per  captivitatem,  sive  peç 
morlem,  vel  pœnam  ».  d.  I.  6.  §.  4-. 

Hoc  accipe  non  solum  de  nepotibus  ,  sed  et  pronepotibus  et 
deinceps  qui  in  primum  familiœ  locum  succedere  intelliguntur. 

Unde  Scœvoia  :  «  Sequenti  parte  (3) ,  succedentes  in  locum  li- 
berorum  non  vult  lex  rumpere  testamentum.  Et  ita  interpretandum 
est,  ut,  si  et  filium  et  nepotem  et  pronepotem  habeas  ,  mortuis 
utrisque  (4)  ,  pronepos  institutus  succedens  in  sui  heredis  locum, 
non  rumpat.  Et  bene  verba  se  habent ,  si  quis  ex  suis  heredibus 
suus  hères  esse  desierit  (5),  ad  omnes  casus  pertinentia,  quos  sup» 


(1)  Puta,  emancipatione. 

(2)  Nam  si  primus  gradus  a  fjuo  exheredati  sunt  non  valeat,  praeteriti<* 
eortim  a  sequenti  gradu  rumpit  testamentum. 

(3)  ïd  est,  secundo  capite  lcgis  Velleiae. 

(4)  Tam  filio  quam  nepote. 

(5)  Msec  verba  sunt  initinm  lui  jus  serundi  eapitis  legis  Vclleiae  quod  ita 
supplet  Ant.  Augustinus.  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  hères  esse  desierit , 
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Le  premier,  dont  nous  venons  de  traiter,  concerne  les  quasi- 
poslhumes  qui  naissent  héritiers  siens  après  le  testament;  mais 
celui-ci  concerne  ceux  qui  étaient  nés  à  l'époque  du  testament,  et 
qui  sont  devenus  héritiers  siens  en  succédant  aux  héritiers  siens. 

Voici  ce  que  dit  Gains  :  «  Ceux  qui  en  succédant  aux  héritiers 
siens  de  leurs  parens,  le  deviennent  eux-mêmes,  sont  au  lieu  et 
place  des  posthumes  ;  par  exemple,  si  j'ai  un  fils,  et  par  lui  un 
petit-fils  ou  une  petite-fille  sous  ma  puissance,  comme  mon  fils 
précède  d'un  degré  ce  petit-fils  et  cette  petite-fille ,  lui  seul  a  le 
droit  d'héritier  sien,  quoique  son  fils  et  sa  fille  soient  aussi  sous 
ma  puissance  ;  mais  si  mon  fils  vient  à  mourir  avant  moi ,  ou  a 
sortir  de  ma  puissance  de  queiqu'autre  manière  (i)  ,  son  fils  et  sa 
fille  prennent  sa  place,  et  deviennent  ainsi  héritiers  siens;  il  faut 
donc  pour  qu'ils  ne  cassent  pas  mon  testament ,  que  je  les  institue, 
ou  que  je  les  déshérite  nommément;  car  si  mon  fils  mourait  avant 
moi ,  ils  succéderaient  à  ses  droits  et  Je  casseraient  comme  lui.  C'est 
ce  qu'a  voulu  la  loi  Junia  Velleia  ». 


«  Voici  ce  qu'en  dit  pareillement  Ulpien,  «  C'est  pourquoi  ils 
ne  cassent  pas  le  testament  eu  succédant  à  leur  père,  soit  qu'ils 
aient  été  institués  ou  déshérités  pour  le  degré  auquel  la  succession 
est  déférée;  c'est-à-dire,  si  ce  degré  n'est  pas  cassé  (2)  ». 

«  Mais  de  quelque  manière  que  les  parens  qui  précédaient  aient 
cessé  d'être  sous  la  puissance  du  testateur,  les  enians  qui  leur  suc- 
cèdent,  ayant  été  déshérités  ou  institués,  ne  cassent  point  le  tes- 
tament, soit  qu'ils  aient  été  faits  captifs,  qu'ils  aient  cessé  de  vivre, 
ou  qu'ils  aient  été  condamnés  à  une  peine  afflictive  ». 

Cela  s'entend,  non  seulement  des  petits-fils ,  mais  encore  des 
arrière-petits-fils,  et  autres  descendant  parvenus  au  premier  de- 
gré de  la  famille. 

C'est  pourquoi  Scaevola  dit  :  ««  Le  second  chef  de  cette  loi  (3) 
ne  veut  pas  que  ceux  qui  succèdent  aux  enfans  cassent  le  testa- 
meut,  et  il  faut  l'entendre  en  ce  sens,  que  si  vous  avez  un  petit- 
fils  et  arrière-petit-fils ,  et  que  les  deux  premiers  viennent  à  mou- 
rir (4.),  larrière-petit-fils  institué  succédant  aux  droits  d  héritier 
sien,  il  ne  cassera  point  votre  testament  ;  et  c'est  avec  raison  que 
les  termes  de  la  loi ,  si  quelqu'un  des  héritiers  siens  cesse  de 
Votre  (5),  sont  étendus  à  tous   les   cas  auxquels  nous  avons  dit 

(1)  Par  exemple,  par  l'émancipation. 

(2)  Car  si  le  premier  degré  où  ils  ont  été  déshérités  ne  subsiste  plus,  leur 
omission  dans  le  second  doit  casser  le  testament. 

(3)  C'est-à-dire,  par  le  second  chef  de  la  loi  Velleia. 

(4)  Tant  le  fils  que  le  petit— fils. 

(5)  Ces  mots  sont  le  commencement  de  ce  second  chef  de  la  loi  Velleia1  s 
Auxquels  Antoine  Augustin  ajoute  :  .si  quelqu'un  des  héritiers  siens  cesse  de 
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plendos  in  Galli-Aquilii  sententia  diximus-(i).  Nec  solum  si  nepos 
vivo  pâtre  decedat ,  nec  succedens  (2)  nepos  avo  mortuo  rumpat, 
sed  et  si  supervixit  patri  ac  decedat ,  dummodo  hères  instilutus  sit, 
aut exheredatus  ».  /.  2g.  §.  i3.  lib.  6.  quaest. 

XLVII.  <(  Videndum  num  hac  posteriore  parte,  siquis  ex  suis 
heredibus  suus  hères  esse  desierit,  liberiejus  ,  etc.  in  locurn  suo- 
rurn  sui  heredes  succeduhto,  possit  interpretatione  induci  ,  ut; 
si  filium  apud  hostes  habens ,  nepolem  ex  eo  heredem  instituas  , 
non  tant u m  si  vivo  le  filius  decedat,  sed  etiam  post  mortem,  an- 
tequam  ab  hostibus  reversus  fuerit,  succedendo  non  rumpat  (3)  ? 
Nihil  enim  addidit,  qao  significaret  tempus.  Nisi  quod,  licet  au- 
denter,  possis  dicere ,  vivo  pâtre  hune  suum  heredem  esse  de- 
siïsse  (4)  ,  licet  post  niortem  decedat;  quia  nec  redit,  nec  potest 
redire  ».  d.  I.  29    §.  i4- 

XL VIII.  Ad  aliam  quasi-posthumorum  speciem  transcundum 

liberi  ejus  et  cœteri  in  locurn  suorurn  sui  heredes  succedunto  ;  nec  ob  eam 
rem  ,  si  instituti  aut  nominatim  exheredati  ad similitudinem  posthumorum 
suntt  minus  ratum  esto  testarnentwn. 

(1)  Supra  n.  29  et  3o. 

(2)  Ita  emendat  Cujacius  :  vulgo  legitur  nec  succedens  pronepos.  Sensus 
est  :  ratio  cur  credi  possit  pronepotis  institutionem  ex  hoc  20.  legis  Vellcise 
capite  factam ,  ita  demum  utilem  esse  posse  si  nepos  vivo  pâtre  suo  decedat, 
Jiaec  est,  nirnirum  quia,  si  nepos- supervixisset  patri  suo  (  qui  est  pronepotis 
avus  )  ,  hic  nepos  succedens  avo  pronepotis  mortuo  ,  qui  est  ipsius  nepotis 
pater,  et  incipiens  esse  suus  hères  ,  ipse  rumperct  teslamentum  in  quo  pro- 
nepos est  instituais  ;  adeoque  înutilis.esset  institutîo  pronepotis,  quum  tes- 
tamentum  per  nepotis  agisationem  rumperelur.  Respondet  autem  Scaevola  : 
hnec  ratio  ita  demum  militât,  si  nepos  fuit  praeteritus.  Quod  si  nepos  ipse 
luit  hères  vel  exheres  scriptus  ,  etiamsi  supervixerit  patri  suo,  agnatio  ejus 
non  rumpet  testamentum  :  adeoque  ,  ctsi  supervixerit  patri  nepos  ,  et.  postea 
decedat ,  utilis  erit  pronepotis  mstitutio. 


(3)  Ratio  cur  posset  negari  hsec  species  ad  secundum  raput  legis  Velleiae 
pertinere,  est  quia  quum  filius  post  mortem  testatoris  decedat,  nepos  post 
mortem  demum  testatoris  videtur  in  sui  heredis  locurn  succedere  :  porro  lex 
Vclleia  videtur  es$.e  de  hi.s  qui  vivo  testatore  succedunt.  Contra  ut  haec  spe- 
cies ad  secundum  caput  legis  pertineat,  allegat  primo  quod  in  hoc  secundo 
capite  non  expriinatur  quo  iemoore  quis  in  sui  heredis  locurn  succedere  de- 
beat,  an  vivo  testatore,  an  post  mortem  ejus.  Qua  tamen  ratione  non  mul- 
tum  innititur  Scsevola.  Unde  aliam  addit  subjungendo  quae  sequuntur  :  nisi 
quod  licet ,  etc. 

(4)  Hune  filium  scilicet.  Quum  enim  non  redicrit  fdius,  nec  possit  redire 
utpote  qui  >»pud  hostes  mortuus  supponalur;  certe  ex  quo  captus  est,  desut 
in  potestate  testatoris  esse  :  adeoque  ex  eo  nepos,  vivo  testatore  in  sui  he- 
redis locum  successive  videri  débet. 
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qu'il  fallait  suppléer  par  son  esprit,  comme  l'a  pensé  Galius  Àquï- 
ïius  (i);  afin  que  le  petit-fils  ne  .casse  le  testament  ni  en  mourant 
du  vivant  de  son  père,  ni  en  succédant  à  ses  droits  (2)  après  la 
mort  de  son  aïeul ,  et  même  s'il  meurt  après  son  père ,  pourvu 
qu'il  ait  été  institué  héritier  ou  déshérité  ». 

XLVII.  «  Voyons  maintenant  si  cette  seconde  partie  de  la  loi, 
si  quelqu'un  des  héritiers  siens  cesse  de  l'être ,  ses  enfans  ,  etc.  ; 
que  les  héritiers  siens  succèdent  à  leurs  droits ,  ne  peut  pas  s'in- 
terpréter de  manière  que  ,  si  ayant  un  nls  captif,  vous  instituez-son 
fils  héritier,  il  ne  casse  pas  votre  testament,  non-seulement  si 
votre  nls  meurt  avant  vous  ,  mais  encore  s'il  meurt  après  vous 
chez  les  ennemis  (3)  ;  car  elle  n'a  rien  ajouté  par  rapport  aux 
époques  de  la  mort ,  et  tout  ce  qu'on  peut  dire  à  cet  égard,  c'est 
que  le  captif  a  cessé  d'être  héritier  sien  (4)  du  vivant  de  son  père  , 
quoiqu'il  soit  mort  après  lui ,  puisqu'il  n'est  pas  revenu  et  n'a  pas 
dû  revenir  ». 

XLVIII.  Il  faut  maintenant  passera  une  autre  espèce  de  quasi- 

l'être  ,  que  ses  enfans  et  ceux  qui  les  remplacent  deviennent  he'ritiers  siens; 
et  que  malgré  cela,  s'ils  ont  été  institués  ou  nommément  déshérités  à  l'ins- 
tar des  posthumes  ,  que  le  testament  ne  soit  pas  ratifié. 

(1)  Ci-dessus,  n.  29  et  3o. 

(2)  Cujas  corrige  ce  texte.  On  lit  ordinairement  nec  succedens  pronepos. 
Le  sens  est  que  la  raison  pour  laquelle  on  peut  croire  que  l'institution  de 
cet  arrière-petit-fils ,  en  vertu  de  ce  second  chef  de  la  loi  Velleia  ,  ne  peut 
être  inutilement  faite  qu'autant  que  le  petit-fils  meurt  du  vivant  de  son  père  , 
est  que  si  lé  petit-fils  eût  survécu  à  son  père  ,  c'est-à-dire  ,  à  l'aïeul  de  l'ar— 
rière— petit— fils  ,  ce  petit-fils  succédant  à  l'aïeul  du  petit-fils  ou  à  son  père, 
et  devenant  héritier  sien  ,  casserait  lui-même  le  testament  où  l'arrière-petit» 
fils  était  institué  ;  et  par  conséquent  l'institution  de  l'arrière-petit-fils  se- 
rait nulle,  puisque  la  naissance  du  petit-fils  casserait  le  testament.  Sceevoîa 
répond  que  cette  raison  ne  milite  que  dans  le  cas  où  le  petit-fils  aurait  été 
omis  ;  et  que  si  ce  petit-fils  avait  été  institué  ou  déshérité  ,  sa  naissance  ne 
casserait  pas  le  testament  ,  quoiqu'il  eût  survécu  à  son  père;  et  par  consé- 
quent son  institution  doit  être  utilement  faite  quoiqu'il  lui  eût  survécu  et 
qu'il  soit  mort, 

(3)  La  raison  pour  laquelle  on  pourrait  nier  que  cette  espèce  appartînt  au 
second  chef  de  la  loi  Velleia,  est  que  lorsque  le  fils  meurt  après  le  testateur, 
le  petit-fils  est  seulement  dans  le  cas  de  succéder  à  sa  place  d'héritier  sien 
après  la  mort  du  testateur  ;  au  lieu  que  la  loi  Velleia  n'est  censée  concerner 
que  ceux  qui  y  succèdent  du  vivant  du  testateur  ;  an  contraire,  pour  que 
cette  espèce  appartienne  au  second  chef  de  cette  loi ,  on  allègue  i°.  que  ce 
second  chef  de  la  loi  ne  fait  point  mention  de  l'époque  où  il  faut  succéder  au 
droit  d'héritier  sien,  et  ne  dit  point  que  ce  soit  ni  avant  ni  après  la  mort  du 
testateur.  Ces  raisons  ne  fortifient  cependant  guère  l'opinion  de  Scaevola  ; 
c'est  pourquoi  il  y  ajoute  ce  qui  suit  :  nisi  çiud  licety  etc. 

(4)  C'est-à-dtre ,  au  fils  ;  car  comme  il  n'est  pas  revenu,  et  ne  peut  pas 
revenir,  puisqu'on  le  suppose  mort  chez  les  ennemis,  il  est  certain  qu'il  a 
cessé  ,  en  devenant  captif,  d'être  sous  la  puissance  du  testateur,  et  que  par 
conséquent  le  petit -fils  lui  a  succédé  dans  le  droit  d'héritier  sien  dès  ce 
moment,  et  du  vivant  du  testateur. 
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est,   qui    Juliani  dicuntur;   eos    scilicet    qui,  quasi    commixtiâ 
duobus  capitibus,  legis  Velleiae  sententia  contineri  intelliguiitiir. 

De  his  ita  adhuc  Scsevola  :  «  Ille  casus  in  difficili  est ,  si  fdiutn 
habeas  ,  et  nepotem  nondum  nalum  instituas,  isquc  nascatur  vivo 
pâtre  suo,  ac  mox  pater  deced.it.  Non  enim  suus  beres  est  tem- 
pore  quo  nascatur  (i);  nec  posteriore  (2) ,  alii  succedendo  ;  pro- 
hiber! videtur  rumpere,  quam  qui  jam  natus  erit.  Denique  et  su- 
riorc  cap'te  ,  ut  liceat  inslilui  nondum  natos  ,  qui ,  quum  nascen- 
tur,  sui  erunt,  pennîlti  :  posteriore  capite  non  permuta  institni  (3), 
sed vetat rumpi ;  neve  ob  eam  rem  minus  ratum  esset,  quod  suc- 
cedit.  Porro  procédera  débet  ut  utiliter  sit  institutus;  quod 
milio  (4)  jure  potuit,qui  nondum  natus  erat.  Juliano  tamen  vi- 
dcretur,  duobus  quasi  capitibus  legis  commixtis,  in  hoc  quoque 
Snducerc  legem  ,  ne  rumpanlur  testamenta  ».  d.  I,  29.  §.  i5. 


Hic  obiter  «  qurcremus  tamen,  quum  recepta  est  Juliani  sen- 
tentia ,  an,  si  nascatur  nepos  vivo  paire  suo  ,  deinde  emancipetur  9 
sponte  (5)  adiré  possit  hereditatem  ?  Quod  magis  probandum 
est  (6).  Nam.  emancipatione  suus  hères  fieri  non  potuit  ».  d,  L 
29.  §.  16. 

§.  IL  De  aliis  cjaasi-posthumorum  speciebus. 

XLÏX.  Posthumorum  etiam  loco  gimt  extranei ,  qui  post  tes- 
tamentum  a  testatore  adoplati  sui  heredes  si  esse  incipiunt.  Nam 
«  verum  est  adoptione  vel  adrogatione  filii  filiéeve  ,  testamentum 
rumpi  ;  quoniam  sui  heredis  adgnatione  sotet  rumpi  »./.  8.  fj.  28. 
3.  de  inj,  rupl.  Ulp.  lib.  11.  ad  Sab. 
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(1)  Adeoqiie  ad  primum  caput  non  pertinet. 

(2)  Id  est,  nec  ad  posteriorem  legis  partem  videtur  pertînere,  quia  ni— 
mirum  ad  hanc  partem  is  demum  pertinet  qui  tempore  testament!  natus  est, 
et  post  testamentum  in  sui  heredis  locum  succedit.  Is  autem  supponitur  na- 
tus post  testamentum. 

(3)  Nulla  enim  îege  opus  fuit  ut  qui  jam  natus  est  tempore  testament! , 
possit  institni. 

(4)  Id  est,  ut  posthumus  de  quo  egimus  utiliter  sit  institutus  ,  nuilo  jure, 
potuit  fieri.Non  jure  civil i  :  jus  enim  civile  est  de  his  qui  post  morlem  tes- 
ïatoris  nascuntur.  Non  lege  Velleia  :  nam  haec  lex  est  <Je  his  qui  nascuntur 
sui  heredes  ;  hic  autem  talis  non  natus  est,  quum  pater  ejus  prœcederet. 

(5)  Emanrtpati ,  sponte  adeunt  ;  Wcxistunt  necessarii  heredes  :  ut  infra 
▼ideb.  Ht,  5.  de  hered.  inst. 

(6)  Supple  :  de  qua  tamen  specie  magis  duhium  crat  an  institutio  Valeret. 
Nam  iiiium  emancipatione  ei  continuât  ut  nanquam  suus  hères  fieri ,  nec  in, 
patris  locum  succedere  possit ,  videtur  prorsus  posthumus  alienus,  qui  ia,- 
^lui  non  poiest. 
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posthumes ,  qu'on  appelle  Juliens,  c'est-à-dire,  qui  sont  censés 
compris  dans  l'esprit  des  deux  chefs  réunis  de  la  loi  Velleia. 

Scœvola  dit  encore  à  leur  égard  :  «  ce  cas  présente  des  diffi- 
cultés si  vous  avez  un  fils  et  que  vous  instituiez  un  petit- fils  non 
encore  né  ;  que  ce  petit-fils  naisse  du  vivant  de  son  père ,  et  qu'il 
lui  survive;  car  il  n'est  pas  héritier  sien  au  tems  de  sa  nais- 
sance (i)  ,et  (2)  ne  succède  pas  à  un  autre  qui  l'empêche  de  casser 
le  testament  plutôt  qu'un  enfant  déjà  né;  enfin,  pour  qu'il  soit 
permis  par  îe  premier  chef  de  la  loi  d'instituer  des  enfans  qui  ne 
sont  pas  nés  et  qui  doivent  être  héritiers  siens  en  naissant,  le  se- 
cond chef,  en  ne  permettant  pas  de  les  instituer  (3),  pourvoit  à 
ce  qu'ils  ne  cassent  pas  le  testament,  et  à  ce  qu'il  ne  soit  pas  moins 
maintenu  quoiqu'ils  succèdent;  enfin,  il  faut  dire  que  cet  enfant 
qui  n'était  pas  né  a  pu  être  utilement  institué ,  bien  qu'aucun  droit 
ne  le  permît  (£)  ;  cependant ,  Julien  veut  que  l'esprit  des  deux 
chefs  réunis  de  cette  loi  7  soit  d'empêcher  les  testamens  d'être 
cassés  ». 

«  Nous  examinerons  néanmoins  ici,  comme  en  passant ,  si  l'o- 
pinion de  Julien  ayant  été  reçue,  le  petit-fils  né  du  vivant  de  son 
père  ,  et  ensuite  émancipé ,  peut  volontairement  (5)  accepter  la 
succession.  Et  c'est  en  effet  le  plus  probable  (6) ,  parce  qu'il  n'a 
pas  pu  devenir  héritier  sien  par  son  émancipation  », 

§.  II.  Des  autres  espèces  de  quasi- posthumes. 

XLIX.  Les  étrangers  sont  aussi  mis  à  la  place  des  posthumes  , 
lorsqu'ils  sont  adoptés  par  le  testateur  et  sont  devenus  héritiers 
siens.  Car  «  il  est  certain  que  l'adoption  ou  l'adrogation  d'un  fils 
ou  d'une  fille  casse  le  testament ,  parce  que  la  naissance  d'un  hé- 
ritier sien  le  casse  ordinairement  ». 


(1)  Et  par  conséquent  n'appartient  pas  au  premier  chef. 

(2)  C'est-à-dire  ,  et  n'appartient  pas  au  second  chef  de  cette  loi,  parce 
que  cette  partie  de  la  loi  ne  regarde  que  celui  qui ,  étant  né  à  l'époque  dut 
testament,  a  succédé  depuis  au  droit  d'héritier  sien ,  et  qu'il  est  ceusé  né 
après  l'époque  du  testament. 

(oj  Parce  qu'il  ne  fallait  pas  de  loi  pour  instituer  un  fds  déjà  né  à  l'épo- 
que du  testament. 

(4)  C'est-à-dire,  qu'aucun  droit  n'a  pu  autoriser  l'institution  du  pos- 
tlmme  dont  il  s'agit;  qu'elle  n'a  pas  pu  l'être  par  le  droit  civil  qui  ne  con- 
cerne cjue  ceux  qui  sont  nés  après  la  mort  du  testateur  ;  ni  par  la  loi  Vel- 
leia qui  ne  concerne  que  ceux  qui  sont  nés  héritiers  siens,  ce  qu'on  ne  peut 
pas  dire  de  lui  puisque  son  père  le  précédait. 

(5)  Les  émancipés  acceptent  la  succession  volontairement ,  et  les  héri- 
tiers siens  sont  héritiers  accessoires,  comme  on  le  verra  ci-après  au  titre  de 
l 'in  s  titu  lion  cl  'héritier. 

(6)  Ajoutez  :  espèce  dans  laquelle  on  a  cependant  douté  que  l'institution 
lut  valide,  parce  que  son  émancipation  l'empêchant  de  devenir  jamais  hé- 
ritier sien  ,  et  de  pouvoir  succéder  aux  droits  de  son  père,  il  c^t  censé  assi- 
milé à  un  posthume  étranger  qui  ne  peut  pas  être  institué. 
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Cœterum ,  si  instituti  fuerint,  eorum  institutio  impediet  quo- 

minus  testamentum  rumpant.  Enimvero  ,  «  si  qui  hères  instituais 

est,  a  testatore  adrogctur,  potest  dici  satis  ei  factum  ;  quia  et  an- 

tequam  adoptetur,  institutio  ut  in  extra neo  locum  habebit».  /.  18. 

JJ'.  d.  t.  de  inj.  rupL  Scsevola ,  lib.  5.  qtuest. 

Ad  similitudineui  autem  ejus  qui  post  testamentum  in  locum 
filii  adopta tur  ;  ita  etiam  «  si  Titius  hères  institutus  ,  loco  nepo- 
tis (i)  adoptetur  :  defuncto  postea  filio ,  qui  pater  videbatur,  ne- 
potis  successione  non  rumpitur  testamentum  ab  eo  qui  hères  in- 
venitur  ».  I.  23.  §.  i.  Papin.  lib.  12.  quaest. 

Ergo  extranei  institutio  ,  qui  postea  adoptatur ,  obstat  quidem 
quominus  ille  testamentum  rumpat ,  quum  per  adoptionem  suus 
hères  esse  incîpit.  Sed  non  idem  vice  versa  dicendum  est  de  ejus 
exheredatione.  Exheredatio  enim  extranei  nullitis  momenti  est , 
quum  in  eum  duntaxat  cadere  possit ,  cui  ex  lege  aut  ex  edicto  spe- 
ratur  hereditas.  Ideoque  et  si  fuerit  exheredatus  ,  hsec  exheredatio 
non  obstabit  quominus  postea  suus  hères  esse  incipiens  testamen- 
tum rumpat. 

Ita  tamen  ,  quum  prorsus  extraneus  est  is  qui  adoptatur.  Verum, 
«  filio ,  quem  pater  post  emancipationem  a  se  factam  iterum  adro- 
gavit ,  exheredationem  antea  scriptam  nocere  dixi.  Nam  in  omni 
fere  jure  sic  observari  convenit ,  ut  verî  patris  adopiivus  filius 
ïiunquam  intelligatur  (2)  :  Ne  imagine ,  naturœ  veritas  aduni- 
bretur ,  videlicet  quod  non  translatus  ,  sed  redditus  videretur. 
Nec  multum  puto  referre  (3)  (  quod  ad  propositum  atlinet  ) ,  quod 
Joco  nepotis  filium  exheredatum  pater  adrogavit  ».  /.  23.  Papin. 
lib.  12.  qusest. 

L.  Posthumi  loco  etiam  intelligi  poterat,  jure  veterî ,  filius  qui 
per  emancipationem  alïenatus,  postea  ab  emptore  emancipatus,in 
potestatem  patris  naluralis  post  testamentum  redibat  :  de  quo  infra 
lib,  38.  lit.  i5.  de  suis  et  legit.  heredib.  Adeoque  rumpebat  tes- 
tamentum ,  nisi  hères  aut  exheres  scriptus  inveniretur. 

At  «filia  ,  quumemancipatur,  vel  nepos,quia  unaemancipatione 
exeunt  de  potestate,  testamentum  non  rumpunt  ».  /.  8.  §.  i.JJ* 
!i8.  3.  de  injust.  rupt.  Ulp.  lib.  11.  ad  Sab. 

LI.  Posthumi  etiam  loco  est  nepos ,  qui  in  potestate  avi  existens, 
mortuo  avo  inpoteslatem  patris  sui  recidit  :  adeoque  testamentum 

■  T    '  "  '  1.  1. 

(1)  Et  quidem  loco  nepotis  quasi  ex  tali  filio. 

(2)  Sensus  est  :  non  simnliciter  et  mère  adoptivus  intelligitur,  neque 
enim  est  ascititius  filius,  sed  naturalis.  Familiae  ex  qua  exciderat ,  rcddttur; 
adeoque  non  omnia  quse  de  mere  adoptivis  dicuntur,  ad  eum  trahi  debent. 

(3)  Id  est,  quamvis  non  reddatur  ei  gradus  filii  quem  habebat,  tamea 
adhuc  distat  a  mere  adoptivis,  in  hoc  ut  exheredatio  eju?  ci  noccat. 
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Toutefois,  s'ils  ont  été  institués ,  leur  institution  empêche  qu'ils 
ne  cassent  le  testament.  En  effet,  «  si  celui  qui  a  été  institué  est 
:ulrogé,  on  peut  dire  que  son  adrogation  est  annullée  ,  parce  qu'a- 
vant son  adoption  ,  son  institution  aura  lieu  comme  par  rapport  à 
un  étranger  ». 

Mais ,  à  l'instar  de  celui  qui  a  été  adopté  pour  fils  depuis  la  con- 
fection du  testament,  de  même  aussi  «  si  Titius  institué  héritier, 
est  adopté  pour  petit-fils  (i)  après  la  mort  du  fils  qui  était  censé 
son  père,  il  ne  casse  pas  le  testament  en  lui  succédant  comme 
héritier  ». 

Ainsi ,  l'institution  d'un  étranger  qui  a  été  ensuite  adopté  ,  em- 
pêche ,  à  la  vérité  ,  qu'il  ne  casse  le  testament  en  devenant  héritier 
sien  par  son  adoption  ;  mais  il  ne  faut  pas  dire  réciproquement  de 
même  par  rapport  à  son  exhérédation  ;  car  l'exhérédation  d'un 
étranger  est  nulle,  puisqu'elle  ne  peut  avoir  lieu  que  pour  celui 
qui  était  appelé  à  la  succession  par  une  loi  ou  un  édit  :  d'où  suit 
que  son  exhérédation  n'empêche  pas  que ,  devenu  héritier  sien  ,  il 
ne  casse  le  testament. 

Il  n'en  est  cependant  ainsi ,  qu'autant  que  celui  qui  est  adopté 
est  entièrement  étranger.  Car,  «  nous  avons  dit  que  l'exhéréda- 
tion antérieure  nuisait  au  fils ,  que  son  père  adrogeait  après  l'avoir 
émancipé,  parce  qu'aucun  droit  ne  permet  qu'un  fils  soit  regardé 
comme  adopté  par  son  véritable  père  (2),  afin  que  l'ordre  de  la  na- 
ture ne  soit  pas  en  quelque  sorte  interverti  par  une  fiction, et  qu'il 
est  plutôt  remis  à  sa  place  que  transféré;  je  pense  aussi  qu'il  est 
indifférent  (3)  dans  l'espèce  proposée,  que  le  père  ait  adrogé  son 
fils  déshérité  pour  petit-fils  ». 

L.  Dans  l'ancien  droit ,  on  pouvait  aussi  considérer  comme  à  la 
place  d'un  posthume  le  fils  ,  qui ,  étant  aliéné  par  émancipation  et 
émancipé  ensuite  par  l'acheteur,  retombait  après  le  testament  sous 
la  puissance  de  son  père  naturel.  Voyez  ci-après,  liv.  38 ,  lit.  des 
héritiers  siens  et  des  héritiers  légitimes.  Ce  fils  cassait  par  con- 
séquent le  testament,  à  moins  qu'il  n'y  fût  institué  ou  déshérité. 

Mais  «la  fille  et  le  petit-fils  sortant  de  la  puissance  paternelle 
par  une  seule  émancipation ,  ne  casse  pas  le  testament  de  leur  père , 
quoiqu'émancipés  »>, 

Ll.  Le  petit-fils  ,  qui  étant  sous  la  puissance  de  son  aïeul ,  passe 
à  sa  mort  sous  celle  de  son  père ,  est  aussi  à  la  place  d'un  pos- 

(1)  Et  même  à  la  place  du  petit-fils  ,  comme  s'il  e'tait  né  de  ce  fds. 

(1)  Le  sens  est  qu'il  n'est  pas  censé  purement  et  simplement  adoptif  ,  parce 
qu'il  est  fils  naturel  ,  et  non  par  introduction,  qu'il  rentre  dans  la  famille 
d'où  il  était  sorti,  et  par  conséquent  est  d'une  espèce  différente  des  autres 
adoptifs  proprement  dits. 

(3)  C'est-à-dire,  que  quoique  ce  fils  ne  recouvre  pas  le  degré  qu'il  avait 
perdu  dans  la  famille  ,  il  diffère  cependant  beaucoup  d'un  fils  adoptif,  par 
rapport  au  préjudice  que  lui  porterait  son  exhérédation. 
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quod  pater  de  castrensi  facere  potuit,  rumpit;  nîsi  in  eo  hères  aut 
exheres  scriptus  sit. 

Hoc  autem  obtinet,  sîve  nascatur  post  testamentum,  sîve  tes- 
tamenti  tempore  jam  natus  erat.  Varias  illas  duas  species  referunt 
Tryphoninus  et  Tertullianus. 

Species.  i.  «  Filiusfamilias  miles  de  castrensi  peculio  fecit  tes- 
iamentum,  haf»ens  filium  in  ejnsdem  potestate.  Quum  militare  de- 
siisset,  pâtre  eoJemque  avo  defuncto  ,  qusesitum  est  an  rumpatur 
ejus  testamentum  ?  Non  quidem  adoptavit,  nec  hodie  ei  natns  est 
filius ,  nec  priore  subducto  de  potestate,  sno  herede  ,  ulterior  suc- 
cedit  in  proximum  locum  :  sed  tamen  in  potestate  sua  babere  cœ- 
pit,  quem  non  habebat,  simulque  paterfamilias  factus  est,  et  filins 
sub  ejus  recidit  potestate.  Rumpetur  ergo  testamentum.  Sed  si 
lieres  sit  institutus  vel  exberedatus  iste  ejus  filius,  non  rumpitur  ; 
quia  nullo  (i)  circa  eum  novo  facto,  sed  ordine  quodam  naturali 
riactus  est  potestatem  ».  /.  28.  §.  1.  Tryph.  lib.  20.  disp. 

Species  2.  «  Sed  etsi  vivo  avo  nascatur  posthumus,  hic  non 
rumpet  continuo  (2)  patris  testamentum  :  si  supervixerit  post 
ni  or  te  ni  avi ,  vivo  adhuc  pâtre,  rumpet;  quod  novus  illi  nunc  pri- 
nium  hères  adgnascitur;  ita  tamen  ut  nunquam  possil  duorum  si- 
mul  (3)  testamenta  rumpere,  et  avi,  et  patris  ».  /.  33.  §.  3.^. 
29.  1.  de  testant,  mil.  Tertull.  lib.  sing.  de  castr.  pecul. 

LÏI.  Una  superest  poslhumorum  species,  de  quibus  dubitatur 
art  postbumis  aunummerandi  sint,  an  quasi-posthumis. 

Hanc  ita  refert  Scaevola  :  «  Si  ejus  ,  qui  filium  habebat ,  et  ne- 
potem  ex  eo  instituerai ,  nurus  praegnans  ab  hostibus  capta  sit , 
ibique  vivo  avo  et  ejus  filio  pariât  (4) ,  mox  ille  post  morlem  pa- 
tris atque  avi  redeat  :  utrum  hic  casus  ad  lege  Velleiam  respiciat , 
an  ad  jus  antiquum  aptandus  sit  (5),  possit  que  vel  ex  jure  anli- 
quo ,  vel  ex  Velleia  institutus  non  rumpere  ?  Quod  quœrendunt 

(1)  Hic  notatur  discrimen  inter  hune  quasi-posthumum  et  inter  extra*- 
neum  ,  qui  post  testamentnm  a  testatore  adoptatus  est.  Ille  ex  casu  de  novo 
contingente  in  familiam  patris  adoptivi  transivtt  :  nec  crat  tempore  testa- 
ment! ulla  naluralis  ratio  car  hereditatem  tc'statoris  sperare  posset;  adeoque 
perperam  exheredatus  est.  At  quum  hic  nepos  mortuo  avo  in  potestatem  pa-' 
tris  recidit ,  non  tam  casus  de  novo  contingit ,  quam  ordo  naturae  impletur: 
ïam  eo  tempore  quo  ejus  pater  testatus  est,  talis  erat  qui  servato  naturae  or- 
dine in  ejus  potestatem  aliquando  recidere  deberet,  et  consequenter  ejus 
hereditatem  sperare  posset  ;  adeoque  jam  turic  recte  potuit  exheredari. 

(2)  Quia  in  ejus  potestate  non  nascitUr. 

(3)  Non  potest  enim  eodem  tempore  duobus  suus  hères  effici. 

(4)  Nepotem  scilicet  qui  institutus  est. 

(5)  Dubitabatur  an  posset  dici  ad  fus  antiquum  pertinere  qui  vivo  testa- 
tore  natus  est  :  jus  enim  antiquum  non  est  nisi  de  his  qui  post  mortem  nas- 
ountur.  Dubitabatur  etiam  an  posset  dici  ad  legem  Velleiam  pertinere,  qu3î 
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ihume,  et  par  conséquent  casse  le  testament  que  son  père  aurait 
fait  de  son  pécule  castrense,  à  moins  qu'il  n'y  soit  institué  on 
déshérité. 

Mais  cela  a  lieu,  soit  qu'il  fut  ou  qu'il  ne  fût  pas  né  à  l'époque 
du  testament.  Tryphoninus  et  Tertuilien  rapportent  ces  deux  dif- 
férentes espèces. 

Première  espèce.  «  Un  fils  de  famille  militaire  a  fait  un  testa- 
ment de  son  pécule  castrense,  ayant  un  fils  sous  la  puissance  de  son 
père.  Ayant  quitté  le  service  militaire,  et  étant  mort  ainsi  que  son 
père,  on  a  demandé  si  son  testament  était  cassé.  II  n'avait  point 
fait  d'adoption  ,  et  il  ne  lui  était  point  né  de  fils  ;  par  conséquent, 
tin  héritier  sien  n'était  point  sorti  de  sa  puissance  pour  faire  place 
à  un  autre  ;  mais  cependant  il  a  commencé  d'avoir  sous  sa  puis- 
sance quelqu'un  qui  n'y  était  pas;  il  est  devenu  père  de  famille  ? 
et  son  fils  est  tombé  sous  sa  puissance,  son  testament  sera  donc 
cassé;  mais  si  ce  fils  a  été  institué  ou  déshérité,  le  testament  ne 
sera  point  cassé,  parce  que  son  fils  n'est  retombé  sous  sa  puis- 
sance par  aucun  nouveau  fait  (i)  ,  mais  suivant  l'ordre  naturel  ». 

Deuxième  espèce.  «  Mais  si  du  vivant  de  l'aïeul  il  n'ait  un 
posthume  ,  il  ne  cassera  pas  de  fait  (2)  le  testament  de  son  père^ 
Si  cependant  il  survit  à  son  aïeul,  son  père  encore  vivant,  il  le 
cassera,  parce  qu'il  naît  son  héritier;  mais  il  ne  pourra  néan- 
moins pas  casser  à  la  fois  (3)  le  testament  de  son  ai>ul  et  celui  de 
son  père  ». 

LU.  Il  reste  encore  une  espèce  de  posthume,  à  l'égard  des- 
quels on  doute  s'il  faut  les  classer  au  nombre  des  posthumes  ou 
des  quasi-posthumes. 

Voici  cette  espèce  rapportée  par  Sceevola.  «  Si  la  belle-fille  de 
celui  qui  ayant  un  fils  a  institué  son  petit-fils,  a  été  prise  par  îes 
ennemis  étant  enceinte,  et  qu'elle  soit  accouchée  pendant  sa  cap- 
tivité du  vivant  de  l'aïeul  et  du  fils  (4)  •>  niais  qu'elle  soit  enfin  re- 
venue après  la  mort  de  l'un  et  de  l'autre;  ce  cas  aura-t-il  rapport 
à  la  loi  Velleia  ou  a  l'ancien  droit  (5) ,  et  ce  petit-fils  peut-il  ne 

(\\  On  observe  ici  ia  différence  entre  ce  quasi —posthume  et  l'étranger 
adopte'  après  le  testament,  et  qui  a  passe*  par  accident  dans  la  famille  de  sort 
père  adoptif,qui,  même  au  lems  du  testament,  n'avait  aucune  raison  d'espérer 
sa  succession  ;  d'où  suit  qu'il  a  été  inutilement  déshérité  ;  au  lieu  (|ue  ce 
petit-fils  est  retombe'  sous  la  puissance  de  son  père  à  la  mort,  de  son  aïeul, 
suivant  l'ordre  naturel,  et  y  étant  au  lems  du  testament  de  son  père  ,  il  de- 
vait naturellement  tomber  sous  sa  puissance  ,  ainsi  qu'être  appelé  à  sa  su«~ 
cession  ;  d'où  suit  qu'il  pouvait  régulièrement  être  deshérité. 

(2)  Parce  qu'il  ne  naît  pas  sous  sa  puissance. 

(3)  Car  il  ne  peut  pas  devenir  héritier  sien  de  deux  à  la  fois. 

(4)  C'est-à-dire  ,  le  petit  û\s  qui  a  été  institué. 

(5)  On  doutait  que  celui  qui  était  né  du  vivant  du  testateur,  pût  appar- 
tenir au  droit  ancien  ,  qui  ne  concerne  que  ceux  qui  sont  nés  après  sa  mort. 
On  doutait  aussi  qu'il  put  appartenir  à  la  loi  Velleia,  qui  regarde  ceux  qui 
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est  f  si  (l)  jam  mortuo  filio,  nepotem  pariât  (2)  ,  redeatque  mor- 
tuo.  Sed  quum  teslamenhim  ab  eo  non  rumpatur  (3),  nihil  refert 
ntruna  ex  jure  antique»,  au  ex  iege  Velleia  excludatur  ».  /.  29.  §.  7. 
Scaevola  ,  lib.  6.  quaest. 


LUI.  Non  est  an  te  m  posthumus  nec  posthurni  loco  is ,  qui  per 
suum  aut  patris  reditum  ab  hostibus  in  potestatem  patris  recidit , 
quia  ,  fictione  postliminii ,  nunquam  exivisse  fingitur. 


Igitnr,  «  si  pater  ab  hostibus  capïatur ,  filio  manente  in  civî— 
tate;  reverso  eo,  non  rumpitur  testamentum  ».  /.  9.  jf.  28.  3.  de 
in},  rupt.  iestam.  Paul.  lib.  2.  ad  Sab. 

«  Sed  nec  filïus  postliminio  rediens  rumpit  patris  testamen- 
tum (4) ,  ut  Sabinus  existimavit  ».  /.  10.  Jf.  d.  tic.  Paul.  lib.  1.  ad 
Vïtellium. 

L1V.  Hactenus  enumeravimus  omnes  qui  posthumorum  loco 
sunt  :  qui  omnes  ad  instar  posthumorum  proprie  dictorum  testa- 
mentum rumpunt,  si  in  co  inveniantur  pneteriti. 

Hoc  tamen  cum  hac  limitatione  accipiendum  est,  ut,  si  post- 
quam  sui  heredes  esse  cœperunt,  ipsi  vivo  testatore  moriantur, 
praetor  testamentum  sustineat  :  ut  ait  Ulpianus. 

«  Posthumus  prseteritus ,  vivo  (5)  testatore  natus  decessit.  Li- 
cet  juris  scrupulositate  nimiaque  subtilitate  testamentum  ruptum 
videatur,  attamen,  si  signatum  fuerit  testamentum,  bonorum  pos- 
sessionem  secundam  seculas  accipere  hères  scriptus  potest  ;  rem- 
que  obtinebit,  ut  et  divus  Hadrianus  et  Imperator  noster  rescrip- 
serunt.  Idcircoque  legatarii  et  fideicommissarii  habebunt  ea ,  quœ 
sibi  relicta  sunt,  securi.  Idem  (6)  et  circa  injustum  et  irritum  tes- 


est  de  his  qui  vivo  testatore  nascuntur  :  at  is  demum  post  mortem  testatoris 
ab  hostibus  reversus  est,  et  suus  hères  esse  iucœpit.  Hanc  quaestioncm  non 
solvit  Scsevola,  sed  ait  ad  rjuodcumquc  jus  ille  perlineat,  ejus  institutionem 
obstare  quominus  testamentum  rumpat. 

(1)   Quasi  diccret  :  eadem  quaestio  est  et  si  jam  mortuo,  etc. 
(a)  Ita  emendat  Cujacius.  Vulgo  maie,  pronepotem  instituât. 

(3)  Si  quidem  institutus  est. 

(4)  Sed  utroque  casu  testamentum  aut  ab  initio  inutile  fuisse  intelligitur, 
si  filius  ille  prseteritus  fuit  ;  aut  valet ,  si  hères  exheresve  scriptus  est. 

(5)  Secus  de  vero  posthumo  qui  post  mortem  testatoris  nascitur  :  quam- 
-vis  ille  illico  moriatur ,  non  convalesc.it  testamentum,  ut  vid.  supra  n.  3'2. 
Vide  in  notis  rationem  disparitatis. 

(6)  Id  est,  idem  erit  dicendum  circa  injustum  testamentum,  sediect  in 
quo  juris  civibs  solennia  dcsuut;  puta  mancipalio  per  vus  et  libram  :  heres 
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pas  casser  le  testament  de  son  aïeul,  en  vertu  du  droit  ancien  ou 
de  la  loi  Velleia?  C'est  ce  qu'il  faut  examiner,  si  (1)  le  petit-filg 
était  né  après  la  mort  de  son  père  (2),  et  mort  avant  le  retour 
de  sa  mère  ;  mais  comme  le  testament  n'est  point  cassé  (3  ,  il 
est  indifférent  qu'il  soit  infirme  par  l'ancien  droit  ou  par  la  loi 
Velleia  ». 

LUI.  Mais  celui  qui  retombe  sous  la  puissance  de  son  père, 
par  son  retour  ou  celui  de  son  père  de  chez  les  ennemis ,  n'est  nî 
tin  posthume,  ni  à  la  place  d'un  posthume,  parce  que  la  fiction 
du  droit  de  retour  fait  supposer  qu'il  n'est  jamais  sorti  de  sa 
famille. 

Ainsi ,  «  si  un  père  a  été  pris  par  les  ennemis  ,  et  que  son  fils 
soit  resté  à  Rome,  le  retour  du  père  ne  casse  pas  le  testament  ». 

«  Mais  le  fils  revenant  de  chez  les  ennemis  ,  en  vertu  du  droit  de 
retour,  ne  casse  pas  non  plus  le  testament  de  son  père  ,  comme  Ta 
dit  Sahinus  (4)  ». 

LfV.  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  de  tous  ceux  qui  sont  à  la 
place  des  posthumes  ,  et  qui,  à  l'instar  des  posthumes  proprement 
dits  ,  cassent  le  testament  lorsqu'ils  y  ont  été  omis. 

Cela  s'entend  cependant  sous  une  restriction ,  qui  a  lieu  lors- 
qu'ils meurent  après  être  devenus  héritiers  siens  et  du  vivant  du 
testateur,  cas  auquel  le  préteur  maintient  le  testament,  comme  lé 
dit  Ulpien. 

<»Si  un  posthume  omis  dans  le  testament  (5)  étant  ne  du  vivant 
du  testateur ,  vient  à  mourir,  quoiqu'il  paraisse  devoir  casser  le 
testament;  suivant  la  subtilité  et  la  rigueur  du  droit,  l'héritier 
institué  peut  cependant  demander  la  possession  des  biens  en  vertu 
du  testament,  et  il  doit  l'obtenir,  d'après  les  rescrits  d'Adrien  et 
de  notre  Empereur.  D'où  suit  que  les  légataires  et  les  fîdécom- 
tnissaires  obtiendront  également  ce  qui  leur  aura  été  légué.  Il  faut 
dire  la  même  chose  (G)  d'un  testament  nul  ou  irrégulier,  si  la  pos~ 

naissent  du  vivant  du  testateur,  quoiqu'il  fût  revenu  après  la  mort  du  tes- 
tateur ,  et  ne  tût  devenu  héritier  sien  qu'à  la  même  époque.  Scœvola  ne  ré- 
sout pas  cette  question  ,  mais  il  dit  qu'il  appartient  à  tout  espèce  de  droit 
quelconque  de  de'cider  que  son  institution  s'oppose  à  ce  qu'il  casse  le  tes- 
tament. 

(1)  Comme  s'il  disait  que  c'est  la  même  question  ,  et  que  si  jam. ,  etc. 

(2)  Correction  de  Cujas.  On  lit  mal-à-propos  pronepotetn  instituât, 

(3)  S'il  a  été  institue'. 

(4)  Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas  le  testament  est  nul  dès  l'origine  si  le 
fih  y  a  e'té  omis  ,  ou  subsiste  si  le  fils  y  a  été  institué  ou  de'shérité. 

(5)  Il  en  est  autrement  du  véritable  posthume  qui  naît  après  la  mort  dyt 
testateur  ;  quoiqu'il  meure  sur-le  champ,  il  ne  valide  pas  le  testament,  comme 
on  l'a  vu  n.  Zi.  Voy.  dans  les  notes  la  raison  de  cette  différence. 

(6)  C'est-à-dire,  il  faudra  dire  la  même  chose  d'un  testament  nul  ,  c'est- 
à-dire,  qui  n'est  pas  fait  suivant  les  formes  <Àu.  droit  civil  ;  par  exemple    0« 
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tamentum  erit  dicendum,  si  bonorum  possessio  (i)  data  fuerit  eï  ? 
qui  rem  ab  intestato  auferre  possit  ».  /.  12.JJ]  28.  3.  de  inj.rupt. 
testam.  Ulp.  lib.  4..  disp. 

Aliter  obtinet  circa  postbumos  Cornelianos  ,  qui  posthumïs 
proprie  dictis  ,  magis  quam  quasi-posthumis,  annumerandi  suât. 

De  his  enim  ita  Javolenus  :  «  Qui  uxorem  prsegnantem  habe- 
bat,  in  hostium  potestatem  pervenit.  Quaero  ,  filio  nato,  quo  tem- 
pore  testamenturn  in  eivitate  factum  rumpatur?  Et,  si  filius  ante 
moriatur,  quam  pater  ,  an  scripti  beredes  bereditatem  babituri 
sinf  ?  Respondi  :  Non  puto  dubium  esse  quin  per  legem  Corneliam, 
quae  de  coufirmandis  eorum  testamentis,  qui  in  hostium  potestatc 
decessissent ,  lata  est ,  nato  filio,  continuo  ejus  testamenturn,  qui 
in  hostium  potestate  sit,  rumpatur.  kSequitur  ergo  ut  ex  eo  testa- 
mento hereditas  ad  neminem  perveniat  (2)  ».  /.  i5.  ff.  cl.  t.  de  inj* 
rapt.  lib.  4«  reg. 


ÏITULUS    III. 

De  injasto  ,  rupto  ,  irrito *  facto  testamento. 

I.  TESTAMEfyTUM  aut  non  jure  faclum  dicitur,  ubi  solennîa- 
juris  defuerunt  j  aut  nullius  esse  morne nd }  quum  filius,  qui  luit 
in  patris  potestate  ,  pnjeteritus  est;  aut  riuiipitur  alio  testamento  , 
ex  quo  hères  existere  poterit,  vel  adgnatione  sui  heredis  ;  aut 
in  irritum  constituitur ,  non  adita  hereditate  ».  /.  1.  Pap.  lib.  1. 
dejin. 

De  injusto  seu  non  jure  facto,  item  de  eo  quod  nullum  seu- 
nullius  momenti  est ,  supra  duobus  titulis  praeeed. 


in  eoscriptus  cui  bonorum  possessio  secundum  illud  testamenturn  data  est , 
débet  praestare  legata  et  fideicommissa.  Idem  pariter  dicendum  circa  irritum 
testamenturn,  quum  impedimentum  capitis  diminutionis  teslatoris  cessavil  \ 
quum  nimirum  testator?  qui  ie  arrogandum  dederat,  sui  juris  Cactus  est. 

(1)  Id  est,  maxime  sustinebuntur  legata  his  casibus  ,  si  bonorum  pos- 
sessio secundum  tabulas  data  (id  est,  delata  )  fuerit ,  ei  qui  rem  ab  intes- 
tato auferre  possit.  Nam  hoc  casu,  etsi  eam  omitterct,  sustineretur  ex  edict© 
si  cuis  urnissa  t  etc. 

(1)  Non  sustinebitur  i'>itur,  sicut  sustinelur  quum  filius  qui  rupit  testa  - 
irientum  postea  vivo  pâtre  ipse  moritur.  INam  ea  vis  esthctionis  Liorneiianœ, 
Ut,  quum  pater  statim  mortuus  fin^atur  ex  quo  captus  est,  filius  ille  post 
inorlem  patris  natus  intelligatur  :  adeoque  hic  idem  statuendum  atque  in  cas* 
legis  2.  cod.  6.  29.  de  pus  th.  lier.  inst.  quam  vid.  supra  ri.  $2.  cum  notis. 
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session  des  biens  (i)  a  été  accordée  à  celui  qui  aurait  droit  de  de- 
mander la  succession  ab  intestat  ». 

Il  en  est  autrement  des  posthumes  Cornéliens ,  qui  sont  assi- 
milés aux  posthumes  proprement  dits,  plutôt  qu'aux  quasi-pos- 
thumes. 

Javolenus  dit ,  par  rapport  à  eux  :  «  Un  individu  a  été  pris  par 
les  ennemis ,  ayant  sa  femme  enceinte.  On  a  demandé  dans  quel 
tems  la  naissance  du  posthume  devait  casser  le  testament  fait  avant 
sa  captivité,  et  si  le  fils  mourant  avant  son  père ,  les  hériters  ins- 
titués auraient  la  succession.  J'ai  répondu  que,  suivant  moi ,  il 
était  hors  de  doute  que  d'après  la  loi  Cornelia ,  faite  pour  confir- 
mer les  testamens  de  ceux  qui  étaient  morts  au  pouvoir  des  en- 
nemis ,  le  fils  ,  qui  était  né  de  celui  qui  était  mort  en  captivité ,  avait 
cassé  le  testament.  Il  s'ensuit  donc  que  personne  ne  peut  réclamer 
sa  succession  en  vertu  de  ce  testament  (2)  »* 

TITRE    III. 

Du  testament  irréguher,,  du  testament  cassée  et  du  testa- 
ment déclaré  nul. 

I.  «  Un  testament  est  dit  fait  contre  le  droit,  lorsque  les  for- 
malités requises  par  le  droit  n'y  ont  pas  été  observées  ;  et  nul ,  lors- 
que le  fils  qui  était  sous  la  puissance  de  son  père  y  a  été  omis-, 
On  dit  qu'il  a  été  cassé ,  lorsqu'il  y  a  un  héritier  institué  par  un 
autre  testament,  qui  pourra  réclamer  la  succession  en  vertu  de 
cet  autre  testament,  ou  quand  il  est  survenu  un  héritier  sien,  il 
devient  nul  par  la  non  acceptation  de  la  succession  ». 

Nous  avons  traité  ,  dans  les  deux  titres  précédens,  du  testament 
irrégulier,  c'est-à-dire  ,  où  les  formes  du  droit  n'ont  pas  été  ob- 
servées ,  et  de  celui  qui  est  nul  ou  de  nul  effet. 

l'on  n'a  pas  fait  la  mancipatiun  per  ces  et  librain. ,  l'héritier  institue  par  ce 
testament,  et  à  qui  on  donne  la  possession  des  biens  comme  tel ,  doit  payer 
les  legs  et  les  fidéicommis.  Il  faut  encore  dire  la  même  chose  de  celui  qui  a 
été  cassé  lorsque  l'empêchement  résultant  du  changement  d'état  du  testateur 
a  cessé,  parce  que  le  testateur  qui  s'était  donné  par  adrogâtion  est  devenu  soi* 
maître. 

(1)  C'est-à-dire  ,  les  legs  seront  surtout  maintenus  dans  ce  cas  si  la  pos- 
session des  biens  a  été  donnée  ,  c'est-à-dire,  déférée  en  vertu  du  testament 
à  celui  qui  pouvait  être  héritier  ab  intestat  ;  parce  que  dans  ce  cas,  quoiqu'il 
n'acceptât  pas  la  succession  ,  le  testament  serait  maintenu  en  vertu  de  i'édit 
si  cuis  oinissa  ,  etc. 

(2)  Il  ne  sera  donc  pas  maintenu  comme  il  le  serait  si  le  fils  qui  cassait 
le  testament  fut  mort  lui-même  du  vivant  de  son  père  ;  parce  que  telle  est 
la  force  de  la  fiction  Cornélienne  ,  que  le  père  étant  supposé  mort  du  mo- 
ment où  il  a  été  pris  par  les  ennemis  ,  le  fils  est  réputé  né  après  la  mort  de 
•on  père  ;  d'où  suit  qu'il  faut  dire  ici  la  même  chose  que  dans  la  /.  2  ,  cod.  d& 
V institution  des  posthumes,  qu'on  a  vu  ci-dcssgs  n.  3î ,  et  dans  les  noie* . 
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ARTICULUS    1. 

De  rupto  testamenlo. 

§.  T.    Quotuplici  modo  rumpatur  testamcntum  ? 

II.  «  Rumpilur  testamentum  mutatione;  id  est,  si  postea  aliud 
testamentum  jure  factum  sil  :  item  adgnatione  •,  id  est,  si  suus  hères 
adgnascatur,  qui  rieque  hères  institutus,  nequc  ut  oportet  exhe- 
redatus  sit  ».  Ûlp.jragm.  lit.  23.  §.  i. 

«  Agnascitur  suus  hères  aut  adgnascendo ,  aut  adoptando,  aut 
in  mamim(i)  conveniendo  ,  aut  in  locum  sui  heredis  succedendo, 
velut  nepos  mortuo  filio  vel  emancipato ,  aut  manumîssione  (2)  ; 
îd  est,  si  filius  in  prima  secundave  mancipatione  manurnissus ,  re- 
versus  sit  in  patris  potestatem  ».  d.  t.  §.  3. 

III.  «  Tune  autem  prius  testamentum  rumpilur,  quum  poste- 
rius  rite  perfecium  est.  Nisi  forte  posterius  vel  jure  militari  sit 
factum ,  vel  in  eo  scriptus  est  qui  ab  intestato  venire  potest  ;  tnnc 
enim  et  posteriore  non  perlecto  snperius  rumpilur  ».  /.  2.  Ulp. 
lib.  2.  ad  Sab. 

Ut  autem  scriptura  posterior  minus  solennis,  in  qua  vocanlur 
ii  qui  ab  intestato  veniunt ,  ru  m  pat  prius  testamentum  in  quo  ex- 
tranei  scripti  sunt  heredes,opus  est  ut  e jus  scripturae  minus  solen- 
nis fides  qsiinque  teslium  juratorum  depositioneadstruatur;  vaîebit- 
que  haee  scriptura,  non  ut  testamentum,  sed  ut  ultima  inteslati  vo- 
luntas.  lia  edicit  Justinianus.  /.  21.  §.  3.  cod.  6.  23.  de  testant. 

Extra  hos  casus  ,  testamentum  prius  non  rumpitur  per  poste- 
rius ,  nisi  jure  consummalum  ,  etiamsi  in  posteriori  Imperator  fuerit 
institutus.  /.  20.  cod.  d.  tit.  (3). 


(1)  Scilicet  si  post  testamentum  uxor  in  manum  testatoiis  ctmveniat:  de 
qua  re  vid  supra,  lib.  1.  tit.  6.  de  bis  qui  sui  vel.  alien,  jur. 

(2)  Finge  :  emancipavi  filium  ;  dum  esset  in  potestate  emptoris  ,  testa- 
mentum feci,  et  eum  praeterii.  Valet  testamentum.  Postea  em.tor  eum  ma- 
numittit  :  redit  in  meam  potestatem,  et  rumpit  testamentum  in  quo  inve- 
nitur  prseteritus.  Vid.  supra  ,  lib.  i.  tit.  7.  de  adop.  et  cmanap.  s'ect.  a.  Sc- 
cus  de  cseteris  libcr'is  ;  quia  prima  et  unica  manumîssione  iiunt  sui  juris. 


(3)  Hoc  sensu  banc  Iegem  accipi  voluit  Justinianus  :  jus  enim  Justinia- 
neum  est  ut  Imperator  commun!  eum  privatis  jure  utatur.  Alio  vero  sensu 
eam  intelligebat.  ipse  hujus  legis  auctor  Tbeodosius-Junior  ;  scilicet  ut  tes- 
tamenlum scriptuni  non  posset  ru  m  pi  per  posterius  nùncupativutn  in  quo 
Imperator  scriptus  esset ,  aut  viri  potenles  :  in  quo  ,  sibi  et  polcnlioribus  mi- 
nus tribuit  quam  cocteris  ;  qui ,  si  in  posteriori  testamento  jure  perfecto  quam- 
vis  nuncupativo  scripti  fucrint  ,  util  i  ter  scripti  erunt  ;  et  per  boc  posterius  . 
rumpetur  prius  testamentum.  Vid.  Jacq.  Gotbofr.  ad  /.  5.  cod.  Theod.  4.  4> 
fie  le  s  tain. 
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ARTICLE  ï. 

Du  testament  cassé. 

§.  I.  De  combien  de  manières  un  testament  peut  être  casse. 

II.  «  Un  testament  est  cassé  par  le  'changement  d'intention, 
c'esfc-à-dire-,  quand  il  est  survenu  un  autre  testament  légalement 
fait.  Il  Test  aussi  par  l'événement  de  la  naissance  d'un  héritier 
sien  ,  qui  n'a  été  ni  institué,  ni  régulièrement  déshérité  «. 

«  Il  survient  un  héritier  sien  lorsqu'il  naît  par  l'adoption  ,  lors- 
que la  femme  passe  sous  la  puissance  de  son  mari  (ï) ,  lorsqu'un 
héritier  plus  éloigné  succède  au  droit  d'héritier  sien,  comme  un 
petit-fils  au  fils  mort  ou  émancipé,  et  par  l'affranchisement  (2), 
c'est-à-dire  ,  lorsque  le  fil  affranchi  par  la  première  ou  la  seconde 
mancipation  est  retombé  sous  la  puissance  de  son  père  ». 

III.  «  Mais  un  premier  testament  est  cassé  par  un  second  ,  lors- 
que celui-ci  a  é'é  régulièrement  fait ,  à  moins  qu'il  n'ait  été  fait  par 
un  militaire,  ou  qu'un  héritier  qui  pouvait  l'être  ab  intestat  se 
trouve  y  avoir  été  institué,  cas  auquel  le  dernier  testament,  même 
irrégulièrement  fait  ,  casserait  le  premier  ». 

Mais  pour  qu'un  second  testament,  quoiqu'irrégulier  ,  où  sont 
appelés  ceux  qui  pouvaient  hériter  ab  intestat,  casse  le  premier, 
où  des  étrangers  ont  été  institués  héritiers  ;  il  faut  que  ce  second 
testament  irrégulicr  soit  attesté  par  la  signature  de  cinq  témoins 
assermentés  ;  et  il  vaudra,  non  pas  comme  testament ,  mais  comme 
dernière  volonté  du  testateur;  ainsi  l'a  décidé  Justinien. 

Iiors  ces  cas,  un  premier  testament  n'est  cassé  par  un  second, 
qu'autant  que  celui-ci  est  fait  suivant  toutes  les  règles  du  droit , 
quand  il  serait  lait  en  faveur  de  l'Empereur,  suivant  la  loi  20, au 
cod.  de  ce  titre  (3), 

(1)  Lorsque  !a  femme  passe  sous  la  puissance  de  son  mari.  Voy.  ci-dessus, 
Iw.  \ ,  le  titre  qui  traite  de  ceux  qui  sont  ou  ont  cessé  d'être  sous  la  puissance 
d 'autrui. 

(2)  Supposons  que  j'aie  émancipé  mon  fds,  pendant  qu'il  clait  sous  Fa 
puissance  de  l'acheteur,  j'ai  fait  mon  testament  et  je  l'y  ai  omis.  Mon  testa- 
ment n'en  est  pas  moins  valide  ;  mais  si  l'acheteur  Va  affranchi  ,  il  est  re- 
tombé sous  ma  puissance  et  a  casse'  le  testament  où  je  l'avais  omis.  Voy.  ci- 
dessus  ,  l/\\  1  ,  le  titre  de  l'adoption  et  de  l'émancipation  .  secl.  2. 11  en  est 
autrement  i\e$  autres  enfans  qui  deviennent  leurs  maîtres  par  une  seule  man- 
c  1  pal  ton . 

(3)  Justinien  a  voulu  que  cette  loi  fut  ainsi  entendue,  parce  qu'il  a  voulu 
que  le  droit  commun  des  particuliers  fut  aussi  celui  de  l'Empereur;  mais 
l'auteur  de  cette  loi  ,  Tliéodose—  le  -  Jeune  ,  voulait  qu'on  l'entendît  autre- 
ment ;  c'est-à-dire,  en  ce  sens  qu'un  testament  écrit  ne  pût  pas  être  cassé 
par  un  testament  noncupaiif  postérieur  »dans  lequel  l'Empereur  ou  quelque 
personne  puissante  étaient  institués  héritiers  :  en  quoi  il  donnait  moins  d'a- 
vantage aux  grands  et  à  lui  même  ,  qu'aux  particuliers  qui  se  trouvaient  uti- 
lement institués  dans  un  second  testament ,  même  noncupaiif,  lorsqu'il  était 
régulièrement  fait  ;  d'où  suit  que  ce  second  testament  cassait  le  premier.  Yoy* 
Jacques  Godefrov  ,  sur  celt.\  loi  5  ,  cod.  Théod.,  des  testarnens. 
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IV.  Illud  patet  quod  «  si  binse  tabulse  proferantur  diversïs  tem- 
poribus  factse  ,  unse  prius  ,  aliae  postea  ,  utrœque  tamen  septen»  tes- 
tium  signis  signatae,  et  apertae  posteriores  vacuse  inventse  sint ,  id 
est,  nihil  scriptum  habentes  omnino,  superius  testamentum  non 
est  ruptum,  quia  sequens  nullum  est  ».  /.  1 1.  Ulp.  lib.lfi.  ad  éd. 

V.  Modo  autem  jure  factum  fuerît  posterîus  testamentum  7  sic- 
que  ut  ex  eo  hères  esse  potuerit,  statim  rumpitur  prius;  nec  con- 
-valescit  ex  eo  quod  posterîus  infirmatum  postea  fuerit. 

Hinc  in  ea  specie  :  «  Miles  jure  communï  testatus ,  postea  tes- 
iamento  jure  militîee  super  bonis  omnibus  facto  ,  post  annum  (i) 
militise  vita  decesserat  :  prioris  testamenti ,  quod  ruptum  esse  con- 
stabat ,  non  redintegrari  vires  constitit  ».  I.  36.  §.  fin.  fj .  29.  I.  de 
testant,  mil.  Paul.  lib.  6.  resp. 

Hinc  et  in  alia  specie  in  qua  posthumus  posteriori  testamento 
prueteritus  est ,  Ulpianus  ait  :  «  Sed  et  si  sit  ante  hoc ,  aliud  testa- 
mentum a  quo  posthumus  exheredatus  sit  ;  placet ,  sïve  post 
mortem  testatoris  uascatur ,  sive  vivo  testatore  ,  utrumque  ruptum 
esse  ,  et  superius  per  inferius  ,  et  inferius  per  posthumum  ».  I.  3. 
§.  4--  Ulp.  lib.  3.  ad  Sab. 

VI.  Similiter  non  ideo  minus  rumpitur  prius  testamentum  , 
quod  hères  in  posteriori  testamento  scriptus  ne  nascatur  quidem, 
modo  nasci  potuerit. 

Quinetiam  ,  «  si  quis-posthumos,  quos  per  œtatem  aut  valetudi- 
îiem  (2)  habere  forte  non  potest,  heredes  instituit,  superius  tes- 
tamentum rumpitur  :  quod  natura  magis  in  homine  generandi  et 
consuetudo  spectanda  est,  quam  temporale  vitium ,  aut  valeludo  , 
propter  quam  abducatur  homo  a  generandi  facultate  ».  /.  9.^  28. 
9.  de  lib.  etposth.  Paul.  lib.  1.  ad  Sab. 

Secus  si  ille  institutus  esset,  quem  et  sperare  inhonestum  sit. 
Hinc  statim  subditur  :  «  Sed  si  ex  ea  ,  quae  alii  nupla  sit,  posthu- 
mum quis  heradem  instituent,  ipso  jure  non  valet,  quod  turpis  sit 
institutio  ».  d.  I.  g.  §.  1. 

Et  generaliter  :  «  Sed  si  ex  ea,  quam  nefas  sit  (3)  ducere ,  post- 
humum heredem  instituent,  non  putat  rumpi  testamentum  Pom- 
ponius  » .  d.  I.  q.  §.  3. 

1  '  1  ■■  ■  ■  *  * 

(1)  Hujus  anni  lapsu  infirmatur  secunduin  testamentum  jure  militari  con- 
fectuin,  ufpote  quod  non  valeat,  nisi  testator  intra  annum  a  die  missionis 
decedat.  Vid.  infra  ,  lib.  sea.  Ut   1.  de  testant,  milit. 

(2)  Secus,  si  natura  generarc  non  possit-  Vid.  supra  lib.  a&.tit.  2.  rie  lib. 
çt  posth.  n.  a5. 

(3)  Tta,si  absolutc  duci  non  potest.  Secus,  si  ob  impedimenlum  quo^ 
removeri  honeste  spçrari  possit.  Vid.  supra  d.  tit.  2.  de  lib.  et  ooslh.  ri.  iy. 
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IV.  11  est  évident  que,  «  si  Ton  présente  deux  testamens  faits 
en  différens  tems  ,  l'un  et  l'autre  souscrits  par  sept  témoins  ,  que 
le  premier  ouvert  soit  le  dernier  fait,  et  ne  présente  rien  d'écrit  , 
il  ne  cassera  pas  le  premier  puisqu'il  sera  nul  lui-même  ». 

V.  Mais  pourvu  que  le  dernier  testament  soit  régulièrement  fait, 
et  que  l'héritier  institué  puisse  hériter  d'après  les  dispositions  qu'il 
renferme;  le  premier  est  cassé  de  fait  et  ne  peut  pas  être  validé, 
parce  que  le  second  serait  annuité  dans  la  suite. 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  militaire  ayant 
testé  de  la  manière  ordinaire  ,  avait  ensuite  testé  militairement ,  et 
est  mort  dans  Tannée  d'après  son  congé  (i)  ;  il  parut  constant  que 
son  premier  testament  ne  devait  pas  être  revalidé,  parce  qu'il  avait 
été  évidemment  cassé  ». 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  aussi  dans  une  autre  espèce,  où  un 
posthume  avait  été  omis  dans  un  second  testament,  «  et  même, s'il 
y  a  un  plus  ancien  testament  où  le  posthume  soit  déshérité  ,  il  a 
été  décidé  que  l'un  et  l'autre  testamens  étaient  cassés  ,  soit  que  le 
posthume  fut  né  avant  ou  après  la  mort  du  testateur  ;  savoir,  le 
premier  ,  par  le  second,  et  le  second,  par  le  posthume  ». 

«  VI.  Cet  ainsi  qu'un  prefl«#r  testament  n'est  pas  moins  cassé  , 
quoique  l'héritier  institué  par  te  second  ne  naisse  pas ,  pourvu  qu'il 
ait  pu  naître. 

Et  même,  «  si  quelqu'un  a  institué  des  posthumes  dont  il  ne 
pouvait  pas  être  le  père  ,  à  cause  de  son  âge  ou  de  sa  mauvaise 
sanlé  (2) ,  son  premier  testament  est  cassé  parce  qu'il  faut  plutôt 
considérer  ta  raison  et  l'usage  ,  qui  veulent  qu'un  homme  ait  natu- 
rellement des  enfans,  qu'un  accident  passager  ou  une  santé  affaiblie 
qui  paraîtrait  pouvoir  l'eu  empêcher  ». 

Il  en  est  autrement  de  celui  qui  a  institué  héritier  un  enfant, 
qu'il  était  déshonnête  d'espérer  de  lui;  c'est  pourquoi  on  lit  immé- 
diatement :  «  Mais  si  quelqu'un  a  institué  l'enfant  qui  devait  naître 
dune  femme  mariée  à  un  autre ,  son  institution  est  nulle  de  droit, 
parce  qu'elle  est  honteuse  ». 

Mais  en  général ,  si  j'ai  institué  héritier  l'enfant  d'une  femme 
qu'il  m'était  défendu  d'épouser  (3),  suivant  Pomponius  ,  le  tes- 
tament n'est  pas  rompu  ». 

(1)  Le  second  testament  fait  suivant  le  droit  militaire,  est  cassé  parle  laps 
de  sept  années,  puisqu'il  est  nul  à  moins  que  le  testateur  ne  soit  mort  dans 
l'année  du  jour  de  son  congé.  Voy.  ci- après  ,  ftV.  suiv.  le  titre  des  testamens 
militaires. 

(2)  Il  en  est  autrement  s'il  est  naturellement  incapable  d'avoir  des  en- 
fans.  Voy.  ci-dessus,  le  titre  de  V institution  et  de  Vexhérédation  des  enfans 
et  des  posthumes. 

(3)  Il  en  est  ainsi  s'il  ne  peut  pas  absolument  l'épouser,  mais  non  si  c  est 
par  un  empêchement  qu'il  puisse  espérer  de  vaincre.  Voy.  ci-dessus  ,  d.  Ut., 
de  V institution  et  de  Vexhérédation  des  enfans  et  des  posthumes  ,  n.  27» 
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A  fortiori,  «  quum  in  secundo  testamento  heredem  eum  qui 
vivit  instituimus ,  sive  pure ,  sive  sub  conditione  (  si  ta  m  en  con- 
ditio  existere  potuit  (1) ,  licet  non  extiterit  ),  superius  testamen- 
t  mi  erit  ruptum.  Multum  aulem  interest  qualis  conditio  posita 
fuerit;  nara  aut  in  prœteritum  concepta  pouitur,  aut  in  prœsens , 
aut  in  futurum  ». 

«  In  prœteritum  concepta  ponitur,  veluti  ,  si  Titius  consul 
fuit  :  quse  conditio  ,  si  vera  est  (id  est ,  si  Titius  consul  fuit)  ,  ita, 
est  institutus  hères ,  ut  superius  testamentum  rumpatur  :  tune 
enirn  ex  hoc  hères  esset.  Si  vero  Titius  consul  non  fuit  ,  superius 
testamentum  non  est  ruptum  (2)  ». 

«  Quod  si  ad  prwsens  tempus  conditio  adscripta  est  herede 
înstituto  ,  veluti,  si  Titius  consul  est  :  eumdem  exitum  habet  ;  ut, 
51  sit,  possit  hères  esse,  et  superius  testamentum  rumpatur;  si 
non  sit,  neç  possit  heres  esse ,  nec  superius  testamentum  rum- 
patur ». 

«  In  futurum  autem  collatse  condiliones,  si  possibiles  sunt 
(existere  poterunt ,  licet  non  extiterint  ),  efficiunt  ut  superius  tes- 
tamentum rumpatur,  etiamsi  non  extiterint  :  si  vero  impossibiles 
sunt,  veluti,  Titius  si  digito  cœlum  te  tige  ri  t ,  hères  esto  ;  placet 
perinde  esse  quasi  conditio  adscripta  non  sit,  quse  est  impossibi- 
lis  (5)».  /.  16.  Pomp.  lib.  2.  ad  Muciiim. 

VII.  Denique  generaliter  tenendum  est,  prius  testamentum, 
rumpi  quotîes  fieri  potest  ut  ex  posteriori  testamento  hères  exis- 
tât, quamvis  etiam  fieri  possit  ut  non  existât. 

Hinc  in  hac  specie  :  a  Pater  filio  impuberi  servum  heredem  subs-? 
tituit,liberumquc  esse  jussit.  Eum  pupiilus  vendidit  Titio  :  Titius 
eum ,  jam  primo  testamento  facto  ,  in  secundo  testamento  liberum 
heredemque  esse  jussit.  Superius  testamentum  Titii  ruptum  est  ; 
quia  is  servus  et  hères  potest  esse  (4)  ,  et,  ut  superius  testamen- 
tum rumpatur,  sufficit  ita  posterius  factum  esse ,  ut  aliquo  casu 

»«■  |  ■      ■-■  1  - 

{i)  Nam  si  ea  fuît  quae  existere  non  potuit,  si  quidem  spectetur  illa  con- 
ditio, effîceret  ab  initia  inutile  testamentum;  adeoque  superius  testamentum 
ïatum  manebit.  Hoc  quidem  ita  stricto  jure.  Cseterum  ,  quum  bénigne  re— 
feptum  fuerit  talem  conditionem  non  spectari ,  sed  pro  non  scripta  haberi , 
posterius  testamentum  in  quo  talis  conditio  institution!  heredis  adjecta  est, 
valebit  ;  adeoque  superius  rumpetur  ,  ut  in  fine  legis  dicitur. 

(2)  Quia  institutio  in  posteriori  testamento  facta ,  ab  initio  fuit  inutilis. 
Non  potuit  ex  eo  testamento  sperari  heres;  adeoque,  quum  ab  inilio  no/i 
çonstiterit ,  non  potuit  rumpere  prius. 

(3)  Undc  concludendum  relinquit  valere  posterius  testamentum ,  adeoque 
yunapi  superius. 

(4)  Potest  enim  çsse  heres  Titio  hic  servus,  si  substitutio  pupillaris  cv*- 
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A  plus  forte  raison,  «  si  dans  un  second  testament  nous  avons 
institué  un  héritier  déjà  né ,  soit  purement  et  simplement ,  soit 
sous  condition;  quoique  cette  condition  n'ait  pas  été  remplie, 
pourvu  qu'elle  ait  pu  l'être  (i)7  notre  premier  testament  sera 
cassé  ;  mais  il  faut  bien  examiner  la  condition  sous  laquelle  l'ins- 
titution a  été  faite  ;  car  elle  est  relative  au  passé ,  au  présent  ou 
au  futur  ». 

Elle  se  rapporte  au  passé  comme ,  par  exemple,  s'il  est  dit  pour 
condition,  si  Titius  a  été  consul;  et  si  Titius  a  été  consul,  l'hé- 
ritier est  institué  de  manière  que  le  premier  testament  soit  cassé, 
parce  qu'il  est  dès-lors  héritier  ;  mais  si  Titius  n'a  pas  été  consul , 
le  testament  n'est  pas  cassé  (2)  ». 

«  Mais  si  la  condition  de  l'institution  étant  relative  au  tems  pré- 
sent est  ainsi  conçue,  si  Titius  est  consul,  elle  a  le  même  effet, 
soit  que  Titius  soit  ou  ne  soit  pas  consul  ;  c'est-à-dire  ,  que  l'ins- 
titué soit  héritier ,  et  le  testament  cassé  si  Titius  est  consul ,  et 
que  si  Titius  n'est  pas  consul,  il  ne  peut  pas  être  héritier,  ni  le 
testament  être  cassé  » . 

«  Mais  si  les  conditions  qui  sont  relatives  à  un  événement  futur 
sont  possibles ,  elles  pourront  être  remplies ,  quoiqu'elles  ne  l'aient 
pas  été,  et  feront  casser  le  premier  testament,  quoiqu'elles  ne 
soient  pas  remplies  ;  et  si  elles  sont  impossibles  ,  comme  si  le  tes- 
tateur avait  dit  :  Si  Titius  touche  le  ciel  du  doigt;  il  est  décidé 
que  ces  conditions  sont  comme  impossibles ,  réputées  non  ave- 
nues (3)  ». 

VII.  Enfin,  il  faut  généralement  tenir  que  le  premier  testament 
est  cassé  ,  toutes  les  fois  qu'il  peut  exister  un  héritier  en  vertu  du 
second,  quoiqu'il  puisse  arriver  qu'il  n'en  existe  pas  ». 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  père  a  substitué 
un  esclave  à  son  fils  impubère,  et  a  donné  la  liberté  à  cet  esclave 
par  cette  même  substitution;  le  fils  encore  pupille  l'a  vendu  à  Ti- 
tius ;  Titius,  depuis  un  premier  testament,  en  a  fait  un  second,  où 
il  lui  a  donné  la  liberté  et  l'a  institué  son  héritier.  Le  premier 
testament  de  Titius  est  rompu ,  parce  que  cet  esclave  peut  être 
héritier  (4),  et  pour  la  rescision  de  ce.  premier  testament,  il  suffit 


(1)  Car  si  cette  condition  était  impossible,  elle  rendrait  le  testament  nul 
dès  son  origine,  et  par  conséquent  le  premier  subsisterait.  Il  en  est  ainsi  sui- 
vant la  rigueur  du  droit  ;  mais  comme  il  a  e'te'  favorablement  reçu  de  ne  pas 
attendre  l'accomplissement  de  cette  condition  ,  mais  de  la  regarder  comme 
non  avenue  ,  le  second  testament  où  se  trouve  laite  l'institution  sous  une 
pareille  condition  ,  est  maintenue  et  le  premier  cassé,  comme  il  est  dit  à  la 
Fin  de  cette  loi. 

(2)  Parce  que  l'institution  faite  dans  le  second  testament  a  e'te'  nulle  dès 
son  origine.  On  n'a  pas  pu  attendre  un  héritier  en  vertu  de  ce  testament,  qui 
n'a  jamais  été  valide,  et  n'a  pas  pu  casser  le  premier  par  conséquent. 

(3)  D'où  il  laisse  à  conclure  que  le  second  testament  est  valide,  et  par 
conséquent  que  le  premier  est  cassé. 

(4)  C  xt  cet  esclave  peut  devenir  héritier  de  Titius  si  la  substitution  pu- 
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p  >luerit  ex  eo  hères  exîstere  ».  /.  54..^/:  28.  5.  de  hered.  instit, 
Neratius , /j&.  1.  meinb. 

VIII.  Ex  eonstitutione  imperatorum  Honorii  et  Theodosii, 
rumpebatMr  testamentum  decennii  lapsu  ex  quo  confectum  fuerat. 
(/.  6.  cod.  Theod.  £.  4«  de  testant).  Ex  eonstitutione  auteni  Jus- 
liniani ,  cum  hujus  decennii  lapsu  concurrere  débet  contestatïo 
contraria  voluntatïs  testatoris  ,  aut  in  actis  manifestata,  aut  per 
très  testes  probala  ».  /.  27.  cod.  6.  iZ.de  te stam. 

§.  II.  De  clctusula  codicillari. 

IX.  Vidimus  prius  testamentum  per  posterius  rumpi.  Et  qui— 
dem  «  si  paganus  (1)  ,  qui  habebat  jam  factura  testamentum  ,aliud 
fecîsset,  et  in  eo  comprehendisset  ficlei  heredis  eommittere  ut  prio- 
res  tabulas  votèrent  :  omnimodo  prius  testamentum  ruptum  est. 
Quorupto,  potest  quœri  an  vice  codicillorum  id  valere  deberet  ? 
Et  quum  haec  verba  sint  fideicommîssi ,  et  sine  dubio  universa 
quœ  illic  scripta  sunt,  in  causa  fideicommîssi  erunt,  non  solum 
legata  et  ficleicommissa ,  sed  et  libertates ,  et  heredis  institutio  », 
/.  12.  §.  1.  Ulp.  lib.  4.  disput. 

Et  quodhic  dicimus  ,  clausulam  posteriori  testamento  insertam 
ut  prius  testamentum  valeret ,  non  obstare  quominus  rumpatur, 
sed  fideicommissum  inducere,  obtinet ,  etiarnsi  in  hoc  posteriore 
testamento  hères  ex  certis  rébus  sit  institutus. 

V.  G.  «  si  quis  priore  facto  testamento  ,  posterius  fecerit  testa- 
mentum ;  etiarnsi  ex  certis  rébus  in  posteriores  tabulas  heredes  ins- 
tituit,  superius  tamen  testamentum  sublaturn  est,  ut  divi  quoque 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  Cujus  conslitutionis  verba 
retuii ,  quum  aiia  quoque  prieterea  in  eonstitutione  expressa  sunt. 
«  Imperatores  Severus  et  Àutoninus,  C<*cceio-Campano.  Testa- 
»  mentum  secundo  loco  faotum,  licet  in  eo  certarum  rerum  hères 
»  scriptus  sit,  jure  valere,  perinde  ac  si  rerum  mentio  facta  non 
»  esset  :  sed  teneri  heredem  scriptum  ,  ut  contentus  rébus  sibi  da- 
»  tis,  aut  suppleta  quarla  ex  lege  Falcidia ,  hereditatem  restituât 
î>  his  qui  priore  testamento  scripti  fuerant,  propter  inserta  fidei- 
v  commissaria  verba  ,  quibus  ,  ut  valeret  prius  testamentum  ,  ex- 
»  pressum  est,  dubîlari  non  oporlet.  Et  hoc  ita  intelligendurn 
»  est,  si  non  aiiquid  specialiter  contrarium  in  secundo  testamento 
»  fuerit  scriptum  ».  I.  2g.^f.  36.  1.  ad  senatusconsullum  Trebel- 
HanUm.  Marc.  lib.  l±.  inst. 

X.  Caeterum  testator  prœlegata,  qusc  uni  ex  heredibus  in  priori 

pescat  ;  ut  dicitur  in  nuvissinia  parte  hujus  legis  ;  infra  ,  in  append.  ad  ///.  5 
et  6.  n.  12. 

(1)  Speeiem  punit  in  pagano.Nam  mil i tis  jure  militari  testantis  pluratca- 
nui  enta  esse  pos&unt.  Yid.  lib.  seq.  tit.  1.  de  tcstam.  milit. 
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que  le  dernier  soit  fait  de  manière  qu'il  y  ait  un  cas  où  il  puisse 
exister  un  héritier  en  vertu  de  ce  second  testament  «. 

VIII.  D'après  la  constitution  des  empereurs  Honorïus  et 
Théodore  ,  un  testament  était  cassé  par  le  laps  de  dix  ans  écoulés 
depuis  sa  date  ;  mais ,  par  une  constitution  de  Justinïen  ,  il  faut 
qu'il  y  ait  eu  dans  cet  intervalle  une  preuve  d'intention  contraire 
de  la  part  du  testateur,  constatée  par  écrit  ou  par  témoins. 

§.  II.  De  la  clause  codicillaire. 

IX.  Nous  avons  vu  que  le  premier  testament  était  cassé  par  le 
second  ,  et  même  «  si  celui  qui  ayant  déjà  fait  un  premier  testa- 
ment en  a  fait  un  second  ,  où  il  a  chargé  son  héritier  de  soutenir 
la  validité  du  premier,  ce  premier  testament  est  absolument  cassé  , 
dans  le  cas  où  le  testateur  n'est  pas  militaire  (1);  d'où  suit  qu'on 
neut  demander  s'il  doit  valoir  comme  codicille;  et  comme  les  ter- 
mes en  expriment  un  fideicommis,  tout  ce  qu'il  contient,  oest- 
à-dire,  les  legs,  les  fideicommis  ,  même  les  libertés  promises  et 
l'institution  d'héritier,  doit  être  incontestablement  régi  par  les 
lois  des  fideicommis  ». 

Et  ce  que  nous  disons  ici  que  la  clause  insérée  ,  dans  un  second 
testament,  de  faire  valoir  le  premier,  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit 
cassé  ,  et  qu'elle  constitue  un  fideicommis ,  a  lieu  quoique  le  second 
testament  contienne  une  institution  d'héritiers  pour  certains  biens. 

Par  exemple  ,  «  si  quelqu'un  ayant  fait  un  premier  testament, 
en  a  fait  un  second,  quoiqu'il  ait  institué  dans  ce  second  des  hé- 
ritiers pour  certains  biens,  le  premier  n'en  est  pas  moins  annullé 
par  les  rescrits  de  Sévère  et  d'Antonin.  J'en  rapporte  les  termes 
parce  qu'ils  contiennent  d'autres  dispositions  :  «  Les  empereurs 
»  Sévère  et  Antonin  à  Cocceius  Campanus.  Le  second  testament, 
»  quoi  qu'il  y  ait  un  héritier  institué  pour  certains  biens ,  vaudra 
»  de  droit  comme  s'il  ne  contenait  pas  cette  institution;  maïs 
»  1  héritier  institué  sera  tenu  de  se  contenter  des  choses  qui  lui 
»  auront  été  données,  ou  de  la  quarte  réservée  par  la  loi  Falci- 
»  dia ,  et  de  restituer  l'hérédité  aux  héritiers  institués  par  le  pre-^ 
»  mier  testament,  à  cause  des  expressions  fidéicommissaîres  in- 
»  sérées  pour  faire  valoir  le  premier  testament;  il  ne  reste  donc 
»  aucun  doute  à  ret  égard  ,  à  moins  que  le  second  testament  ne 
*>  contienne  des  dispositions  contraires  ». 

X.  Mais  le  testateur  n'est  pas  censé  avoir  retracté  les  premiers 

pillaire  est  annulle'e  ,  comme  il  est  dit  clans  la  dernière  partie  «le  cette  loi,  et 
dans  l'appendice  qui  suit  les  titres  5  et  6  ,  n.  12. 

(1)  Il  suppose  qu'il  s'agit  d'un  citoyen  non  militaire  ,  parce  que  les  mi- 
litaires ont  le  privilège  de  faire  plusieurs  testamens.  Voy.  dans  le  livre  sui- 
vant le  titre  du  testament  militaire, 
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iestamento  reliquerat,  in  posteriori  testamento  ,  quo  eosdem  lie- 
redes  scripsït,  repetiisse  non  intelligitur,  ex  eo  solo  quod  cautia- 
nem  de  his  incapaci  restituendis  ab  eo  herede  datam  retinuerit. 
Quapropter  ea  prœlegata  non  habebit,  qnamvis  ex  sua  cautione 
obligetur.  Ita  judicatum  fuisse  docet  Paulus  in  specie  sequenli. 

Statius-Florus  testamento  scripto,  heredis  sui  Pompeii  tacîlae 
iideicommiserat,  ut  non  capienti  fundum  et  cerlam  pecunise  quan- 
titatem  daret;  et  eo  nominecautionema  Pompeio  exigî  curaverat, 
se  restitulurum  ea  quae  ei  per  preeceptionem  dederat.  Postea  idem 
Florus,  facto  secundo  testamento ,  et  eodem  Pompeio  et  Faustino 
Iiercdibus  institutis  ,  nullas  perceptiones  Pompeio  dederat.  Haec 
persona,  quae  capere  non  poterat,  se  detulerat  (i).  Consulti  im- 
peraiores  a  procuratoribus  rescripserant,  si  non  probaretur  muta- 
tam  voluntatcm  esse,  praestaudum  fideicommissum.  Atque  ita 
Pompeius  condemnatus  desiderabat  onus  esse  id  hereditatis  opor- 
tere,  quia  prœceptioncs  non  acceperat;  nec  posse  videri  pro  parte 
in  prima  voluntate  testatorem  persévérasse.  Sed  in  universo  pro- 
nuutiavit,  nec  testamentum  prius  extare  ,  nec  si  dedisset  in  primo 
testamento,  ex  posteriore  peti  potuisse ,  nisi  repetitum  esset, 
Piacuit,  quia  non  probabat  sibi  datas  prseceptiones ,  ex  sola  sua, 
cautione  solum  (2)  fideicommissum  praestare  debere  ».  /.  ^S.Jf'. 
49.  i4-  de  jur.  fisc.  Paul.  lib.  2.  décret. 


XI.  Quod  hactenus  diximus ,  posteriori  testamento  rumpi  su-* 
perius,  et  etiam  ita  confirmari,  ut,  quae  in  eo  coniinentur,  jure 
jBdeiçommissi  valeant  :  patet  accipiendum  esse  de  posteriori  testa- 
mento quod  sibi  testator  fecit.  Cseterum ,  «  ex  pupillari  (3)  testa- 
mento, superius  principale  nec  ex  parte  ,  neque  in  totum  confir- 
mari (4)  posse  Marcianus  scripsit  ».  I.  44»  2*  tf-  6«  de  vulg.  et 
pupill.  subst.  Paul.  lib.  10.  quœst. 

ARTICULUS    II. 

De  irrito  testamento. 

XII.  Irritum  fit  testamentum  ,  aut  ex  parte  teslatoris ,  aut  ex 
parle  heredis. 

(1)  Ut  partem  rerum  fisco  ol>  tacitam  fidem  accommodatam  publicanda- 
mm  pro  prsemio  delationis  acciperet.  Qua  de  rc  vid.  infra ,  lib.  49  tit.  i$. 
de  jur.  fisc. 

(■i)  Solum  nempe  eum  heredem  ,  qui  ad  prœstandum  fideicommissum 
obîigatur  ex  cautione  ,  quam  testator  r et i nuit ,  et  circa  quam ,  voluntatcm  ip- 
sius  mutatum  esse  docere  débet  qui  se  obligavit. 

(3)  Itahanclegem  intelligit  Cujacius. 

(4)  Nam  aut  superius  jure  factum  erat,  aut  non.  Primo  casu  ,  non  indiget 
ronfirmatione,  quum  per  ptfp  illare  testamentum  non  rumnalur:  altero  cas/4 * 
«iee  valebit  pupillare. 
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legs  fans  à  un  de  ces  héritiers  institués  dans  le  premier  testa- 
ment,  et  réinstitués  clans  le  second,  pour  cela  seul  qu'il  a  rete- 
nu la  caution  à  donner  relativement  à  ce  qui  était  à  rendre  à  un 
légataire  incapable.  C'est  pourquoi  ees  prélegs  n'auront  pas  lieu 
quoiqu'ils  les  eussent  garantis  par  la  caution  ci-dessus.  Paul  nous 
apprend  qu'on  Ta  ainsi  jugé  dans  l'espèce  suivante. 

«  Slatius  Florus  avait  tacitement  chargé,  par  son  testament, 
son  héritier  Pompeius  de  remettre  à  un  héritier  incapable  un  fonds 
de  terre  et  une  certaine  somme  d'argent.  11  avait  exigé  de  Pom- 
peius une  caution  pour  la  restitution  de  ce  qu'il  aurait  reçu  par 
préciput.  Florus  ayant  ensuite  fait  un  second  testament  et  insti- 
tué le  même  Pompeius  et  Faustinus  ses  héritiers,  n'avait  laissé 
aucun  préciput  à  Pompeius.  La  persoune  incapable  de  recevoir 
par  testament  s'était  dénoncée  elle-même  (i);  les  empereurs, 
consultés  par  leurs  procureurs,  leur  répondirent  dans  un  rescrit, 
que  si  le  changement  d'intention  n'était  pas  prouvé  ,  il  fallait 
payer  le  fidéicommis.  Pompeius  y  ayant  été  condamné  demandait 
que  la  succession  en  fût  chargée  ,  parce  qu'il  n'avait  point  reçu 
son  préciput,  et  que  le  testateur  n'était  pas  censé  avoir  persévéré 
en  partie  dans  ses  intentions.  Mais  on  prononça  sur  le  tout ,  que 
lo  premier  testament  ne  subsistait  plus  et  que  si  on  ne  lui  avait 
rien  donné  par  le  premier  testament,  il  ne  pouvait  demander  que 
ce  qui  lui  était  donné  par  le  second.  Il  fut  décidé  que  le  second 
testament  ne  lui  donnant  point  de  préciput,  il  devait  seul  (2) 
payer  le  fidéicommis  en  vertu  de  sa  caution  ». 

XI.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  ,  que  le  premier  testament 
était  cassé  par  un  second  ,  mais  confirmé  en  ce  qui  y  était  con- 
tenu ,  valait  comme  fidéicommis  ,  s'entend  certainement  du  second 
testament  que  le  testateur  a  fait  pour  lui-même  ;  car  «  Marcianus 
dit  qu'un  second  testament  pupillaire  (3)  ne  peut  jamais  en  confor- 
mer un  premier  (4)  même  en  partie  ». 

ARTICLE   II. 

Du  testament  annuité* 

XïT.  Un  testament  est  annullé  ou  de  la  part  du  testateur  ou  de 
la  part  de  l'héritier. 

(1)  Afin  d'obtenir  pour  prix  de  sa  délation  une  partie  des  biens  confis- 
qués à  cause  du  fidéicommis  tacite.  Sur  quoi  voyez  ci-après  le  titre  du  droit 
du  fisc,  dans  le  liv.  4ç). 

(2)  Seul ,  c'est-à  -dire  ,  l'héritier  obligé  de  payer  le  fidéicommis  en  vertu 
de  la  caution  retenue  par  le  testateur,  et  à  l'égard  de  laquelle  celui  qui 
s'est  obligé  doit  prouver  que  le  testateur  a  changé  d'intention. 

(3)  Cujas  interprète  ainsi  cette  loi. 

(4)  Parce  (pie  le  premier  était  ou  n'était  pas  fait  conformément  au  droit. 
Dans  le  premier  cas  il  n'avait  pas  besoin  de  confirmation  ,  puisqu'un  second 
testament  pupillaire  ne  le  casserait  pas  ;  et  dans  le  second  le  testament  pu- 
pd-Lue  sera  nul. 


43(3  LTB.  XXVIII.  PANDECTABUM  TIT.   III. 

Ex  parte  heredis  irritum  fit,  non  adita  hereditate.  Enimverd, 
«  si  nemo  subiit  hereditatem,  omnis  vis  testamenti  solvitur  ». 
/.  i&i.ff.  5o.  17.  de  reg.jur.  Paul.  lib.  1.  ad  yitell. 

XIII.  Ex  parte  testatoris  «  îrritum  fît  te#tamentum,  quoties 
ïpsi  testatori  aliquid  contingit;  pùta ,  si  civilatem  amittat  per  su- 
bitam  servitutem ,  ab  hostibus ,  V.  G.  ,  captus  ;  vel  si  major  annis 
viginti  venum  se  dari  passas  sit  ad  antum  gerendurn  (1)  pretiumve 
participandum  ».  /.  6.  §.  5.  Ulp.  lib.  10.  ad  Sab. 

«  Quatenus  tamen  diximus  ab  hostibus  capti  testamentum  îrri- 
tum fieri ,  adjiciendum  est,  postlimiuio  reversi  vires  suas  recipere 
jure  postliminii  (2)  ;  aut,  si  ibi  décédant ,  lege  Cornelia  (3)  con- 
firmari  ».  d.  I.  6.  §.  12. 

XIV.  «  Sed  et  si  quïs  fuerit  capite  damnatus,  vel  ad  bestias,  vel 
ad  gladïum,  vel  alia  pœna  quae  vitarn  adimit,  testamentum  ejus  îr- 
ritum fiet  ». 

«  Et  non  tune  quum  consumptus  est,  sed  quum  senlentiam 
passus  est;  nam  peenœ  servus  efficetur  (4)  »* 

«  Nisi  forte  miles  fuit  ex  militari  delicto  damnatus.  Nam  huic 
permitti  solet  testari,  ut  D  Hadrianus  rescripsit.  Credo,  jure  mi- 
litari testabitur.  Qua  ratione  igitur  damnato  ei  testari  permitlitur? 
numquid  et  si  quod  ante  habuerît  '«ctum  testamentum  ,  si  ei  per- 
niissum  sit  testari,  valeat?  an  vero  pœna  îrritum  factum  reficieu- 
dum  est?  Et,  si  militari  jure  ei  testandum  sit,  dubitari  non  opor- 
tet  quin,  si  voluit  îd  valere  ,  fecisse  id  credatur  »td.  L  6.  §.  6. 


Quemadmodum  autem  ejus,  qui  captus  est  ab  hostibus  ,  testa- 
mentum îrritum  factum  ,  vires  suas  recipere  dicimus  si  reversus 
fuerit,  simili  ratione  dicendum  est,  «  ergo  et  si  quis  damnatus  ca- 
pite, în  integrum  indulgentia  principis  sit  restitulus,  testamentum 
ejus  convalescet  ».  sup.  d.  §.  12.  v.  ergo. 

XV.  «  Ejus  qui  deportatur,  non  statim  irritum  fiet  testarnen- 

(1)  Id  est,  ut  actor  esset  ejus  oui  se  venumdabat  :  quam  servilem  actoris 
(intendant  de  maison)  conditionein  (juidem  libertati  praeferebant.  Addc  Cu- 
jacium  ad  /.  1.  cod.  1 1.  36.  ne  quis  liber  incitas ,  etc.  Hotomannus  putat  in- 
frelligendum  de  eo  qui  se  vendidit  ut  fieiet  actuarius  publicus. 


(2)  Vid.  /.  22.  pp.  et  §.  \.ff.  49-  » 5.  de  captivis  et  pustlim. 

(3)  Qu*  fingit  captivos ,  jaiu  ultimo  quo  cives  esse  desieri 
iortuos. 

(4)  Hodie,  ex  ISovella  22,  cap.  8,  nemo  pœnge  servu«>. 
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ÎJn  testament  devient  nul  de  la  part  de  l'héritier  lorsqu'il  n'ac- 
eepte  pas  la  succession.  En  effet,  «  si  personne  n'accepte  la  suc- 
cession ,  le  testament  n'a  ni  force  ni  effet  ». 

XIII.  Par  rapport  au  testaleur,  «  le  testament  devient  nul  toutes 
les  fois  qu'il  arrive  au  testateur  de  perdre  le  droit  de  cité  en  pas- 
sant immédiatement  en  servitude  ,  ou  d'être  pris  par  les  ennemis , 
ou  de  permettre,  après  sa  majorité,  qu'on  le  vende  pour  esclave 
chargé  d'affaires  (i)  ,  s'il  a  partagé  le  prix  de  sa  liberté  ». 

«  Quant  à  ce  que  nous  avons  dit  que  le  testament  de  celui  qui 
avait  été  pris  par  les  ennemis  était  nul,  il  faut  ajouter  que  ce  tes- 
tament reprend  toute  sa  force  quand  il  en  est  revenu,  en  vertu  du 
droit  de  retour  (2),  et  que,  s'il  mourait  chez  les  ennemis,  son 
testament  serait  maintenu  par  la  loi  Cornélia  (3)  ». 

XIV.  «  Et  même  si  quelqu'un  a  été  condamné  à  être  décapité  $ 
à  combattre  contre  les  bêtes  ou  comme  gladiateur,  ou  enfin  à  tout 
autre  peine  capitale  ,  son  testament  restera  nul  ». 

«  Et  non-seulement  lorsqu'il  a  subi  sa  peine,  mais  encore  dès 
qu'elle  a  été  prononcée,  parce  qu'il  est  dès-lors  esclave  de  la 
peine  (4)  ». 

«  A  moins  qu'il  ne  fût  militaire  et  condamné  pour  un  délit  mi-* 
litaire  ;  car  on  a  coutume  de  permettre  aux  militaires  de  faire  un 
testament,  comme  le  dit  Adrien  dans  son  rescrit.  Je  crois  qu'il 
doit  tester  suivant  le  droit  militaire.  Pourquoi  donc  lui  permettre 
de  tester  après  avoir  été  condamné  ;  le  testament  qu'il  aurait  fait 
auparavant ,  et  quand  il  lui  était  permis  de  le  faire ,  ne  serait-il  plus 
valide?  Comment  pourrait-il  le  refaire  s'il  était  annullé  par  sa  con- 
damnation ?  et  s'il  droit  tester  d'après  le  droit  militaire,  on  ne 
peut  pas  douter  qu'il  ne  l'ait  fait  s'il  a  voulu  que  son  testament 
valût  ». 

Et  comme  nous  disons  que  le  testament  de  celui  qui  a  été  pris 
par  les  ennemis,  et  annullé  par  sa  captivité,  redevient  valide  par 
son  retour,  il  faut  dire  par  la  même  raison  que,  «  si  quelqu'un 
ayant  été  condamné  à  une  peine  capitale ,  a  été  restitué  en  entier 
par  faveur  du  prince,  son  testament  sera  maintenu  ». 

XV.  «  Le  testament  de  celui  qui  est  déporté  n'est  annullé  que 

(1)  C'est-à-dire  ,  pour  être  l'intendant  de  celui  qui  l'achetait ,  condition 
C]ue  quelques  personnes  pre'feraient  à  la  liberté'.  Ajoutez  l'opinion  de  Cujas 
sur  la  /.   1,  au  cod.  de  la  défense  de  forcer  l'individu  libre  de  gérer  les  af- 
faires de  la  république ,  etc.  Hottomann  pense  que  cela  doit  s'entendre  de 

celui  qui  s'est  vendu  pour  être  greffier  public. 

(2)  Voyez  /.  22.  pp.  et  §.  1.  smff.  des  captifs  chez  V ennemi  et  du  droit  de, 
retour. 

(3)  Qui  fait  réputer  les  captifs  morts  au  moment  où  ils  ont  cesse'  d'être 
ciloyens  romains. 

(4)  Aujourd'hui ,  par  la  Nevellc  22  ,  çhap.  8 ,  personne  n'est  plu*  enclave 
<ie  la  peiae. 

l 
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mentiim^  sed  quum  princeps  factum  comprobaverit  :  tune  enîm  ca* 
pite  minuitur  (i)  ». 

«  Sed  et  si  de  decurione  puniendo,  vel  filio  nepoteve,  praeses 
scrîbendum  principi  interlocutus  (2)  est ,  non  puto  statisn  servum 
pœnae  factum ,  licet  in  carcere  soleant  diligentioris  cûstodiae  causa 
recipi.  Nec  hujus  igitur  testamentum  irritum  fiet,  priusquam  prin- 
ceps de  eo  supplicium  sumendum  rescripserit.  Proinde,  si  ante 
decesserit,utique  testamentum  ejus  valebit,  nisi  mortem  sibi  con- 
scivit.  Nam  eorum,  qui  mori  magis  quam  damnari  maluerint  ob 
conscientiam  criminis  ,  testamenta  irrita  constitutiones  faciunt,  li- 
cet in  civilate  décédant.  Quod  si  quis  tsedio  vitae,  vel  valctudinis 
adversse  impatientia,  vel  jactationis ,  ut  quidam  philosophi  (3),  in 
ea  causa  sunt  ut  testamenta  eorum  valeant  ». 


«  Quam  distinctionem  in  militis  quoque  testamento  divus  Ha- 
drianus  dédit ,  epistola  ad  Pomponium-Falconem  :  ut ,  si  quidem 
ob  conscientiam  delicti  militaris  mori  maluit,  irritum  sit  ejus  tes- 
tamentum. Quod  si  taedio  vitae,  vel  dolore ,  valere  testamentum  ; 
aut  si  intestato  decessit,  cognatis  ;  aut ,  si  non  sint,  legioni  (4) 
ista  sint  vindicanda  ».  d.  I.  6.  §.  7. 

XVI.  u  Hiautem  omnes,  quorum  testamenta  irrita  damnatione 
fieri  diximus,  si  provocaverint ,  capite  non  minuuntur.  Atqueideo 
ncque  testamenta  quae  antea  fecerunt,  irrita  fient;  et  tune  testai! 
poterunt.  Hoc  enim  saepissime  est  constitutum.  Nec  videbuntur 
quasi  de  statu  suo  dubi tantes  non  habere  testamenti  factionem  i 
sunt  enim  certi  status  ,  nec  ipsi  de  se  intérim  certi  ».  d.  L  6.  §.  8< 


«  Quid  tamen  si  appellationem  ejus  preeses  non  fecepit,  sed 
împeratori  scribendo  pœnam  remoratus  est  ?  Puto  hune  quoque 
suumstatum  intérim  fetinere,  nec  testamentum  irritum  fieri.  Nam 

(1)  Prsesides  deportandi  jus  non  habent  ;  adeoque  sententia  deportationis 
a  praeside  lata  ,  non  ante  valet  quam  fuerit  confirmata  a  principe  :  infra  ? 
lib.  48.  tit.  19.  de  pœnis.  Non  prius  igitur  condemnatus  capite  minuitur,  et 
non  prius  infirmatur  ejus  testamentum.  Secus  obtinet ,  quum  pnefectus.  Urbi 
aliquem  deportavit.  Quum  enim  hic  jus  deportandi  ex  lege  habet  (  ut  vid. 
supra  ,  lib.  1.  //'/.  12.  de  offic.  prœf.  urb.)  ,  non  necesse  habet  illud  expec- 
tare  a  principe.  Ab  eo  igitur  deportatus,  statim  capite  minuitur;  ejusque tes- 
tamentum statim  infirmatur. 

(2)  De  hoc  privilegio  vid.  infra  ,  lib.  5o.  fit.  2.  de  decurionib. 

(3)  Hoc  de  peregrino  philosopho  cynico  refert  Lucianus  de  morte  pe- 
regrini. 

(4)  Bona  militum  sine  successore  decedentium  legioni  deferebantur.  ex— 
cluso  fisco.  Yid.  append.  ad  lib.  38. 
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quand  le  prince  a  approuvé  sa  déportation,  parce  que  jusques-là  il 
n'a  pas  encore  changé  d'état  (i)  ». 

«  Et  même  si  c'est  pour  la  punition  d'un  décurion  ,  d'un  fds 
ou  d'un  petit-fils  ,  que  le  président  a  ordonné  d'écrire  au  prince  (2), 
je  ne  pense  pas  qu'il  devienne  sur  le-cltamp  esclave  de  la  peine , 
quoiqu'on  le  tienne  en  prison  pour  plus  grande  surveillance.  Son 
testament  ne  sera  donc  annullé  que  quand  le  prince  aura  répondu 
qu'il  doit  subir  sa  peine;  d'où  suit  que  s  il  meurt  avant  cette  ré- 
ponse son  testament  sera  valide,  à  moins  qu'il  ne  se  soii  donné  la 
mort;  car  les  constitutions  des  princes  déclarent  nuls  les  testa- 
mens de  ceux  qui  ont  mieux  aimé  se  donner  la  mort  que  de  subir 
la  peine  d'un  crime  dont  ils  se  sentaient  coupables ,  quoiqu'ils 
.  meurent  dans  l'état  de  citoyens.  Mais  les  testamens  de  ceux  qui  se 
donnent  la  mort ,  parce  qu'ils  sont  ennuyés  de  la  vie  ,  parce  qu'ils 
n'ont  pas  le  courage  de  supporter  leurs  maux  ,  ou  par  un  orgueil 
philosophique  (3),  ne  sont  pas  nuls  pour  cela  ». 

«  L'empereur  Adrien  a  étendu  cette  distinction  aux  testamens 
des  militaires,  dans  un  rescrit  adres.sé  à  Pomponius  Falco,  et  ils 
sont  aussi  annuités  si  leur  auteur  s'est  donné  la  mort  pour  éviter 
un  châtiment  militaire-  mais  si  c'était  par  ennui  de  la  vie,  ou  pour 
mettre  fin  à  ses  douleurs ,  le  testament  ne  serait  pas  nul  ;  et  s'il 
mourait  ab  intestat,  ses  biens  appartiendraient  à  ses  cognats ,  s'il 
en  avait,  ou  à  sa  légion  dans  le  cas  contraire  (4-)  ». 

XVI.  «  Mais  tous  ceux  dont  nous  avons  dit  que  les  testamens 
étaient  annullés  par  une  condamnation  capitale,  ne  changent  point 
d'état  s'ils  appellent  du  jugement.  C'est  pourquoi  les  testamens 
qu'ils  ont  précédemment  laits  ne  sont  point  cassés,  et  ils  peuvent 
en  faire  d'autres  eu  cet  état.  Ainsi  l'ont  déclaré  plusieurs  cons- 
titutions ,  et  ils  ne  peuvent  pas  être  censés  privées  de  cette  faculté 
comme  étant  dans  un  état  douteux,  parce  qu'ils  ont  un  état  cer- 
tain quoiqu'ils  soient  incertains  de  leur  sort  ». 

«  Mais  que  faut-il  dire  cependant  si  le  condamné  a  voulu  retar- 
der sa  peine  en  écrivant  à  l'empereur,  ou  si  l'tmpereur  ne  lui  a  pas 
répondu?  Je  pense  qu'il  reste  aussi  dans  son  état  et  que  son  tes- 

(1)  Les  présidens  n'ont  pas  le  droit  de  de'porter  ;  et  par  conséquent  la 
Sentence  de  déportation  qu'ils  ont  prononcée  ne  vaut  que  quand  elle  a  ('té 
confirme'e  par  le  prince.  "Voy.  ci-après , //V.  49»  le  titre  des  peines  ;  d'où  suit 
que  le  condamné  ne  change  point  d'e'tat  ,  et  que  son  testament  n'est  point 
annulle'  jusques-là.  Il  en  est  autrement  de  ceux  qui  o^  été  déportés  par  le 

Préfet  de  la  ville  ;  car  la  loi  lui  donnant  le  droit  de  déportaiion  ,  comme  on 
a  vu  ci  -  dessus  ,  liv.  1,  au  titre  des  attributions  du  prêteur  de  la  ville.  11 
n'a  pas  besoin  d'attendre  une  réponse  du  prince  ,  celui  qu'il  a  déporté  a  donc 
aussitôt  changé  d'état ,  et  son  testament  a  été  aussitôt  annullé. 

(2)  Sur  ee  privilège  voyez  le  titre  des  mineurs  ,  ci-après  ,  liv.  5o. 

(3)  C'est  ce  que  rapporte  Lucien  d'un  philosophe  cynique  étranger.  Voy, 
de  la  mort  des  étrangers. 

(4)  Les  biens  des  militaires  morts  sens  successeurs  étaient  déférés  a  leur 
légion  à  l'exclusion  du  fisc.  Voy.  ci-apràs  l'appendice  du  /#V.-38. 

Tonte  X.  a  & 
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(ut  est  oratione  divi  Mnrci  expressum),  tametsi  provocantis,  veî 
ejus  pro  quo  provocatur,  appellatio  non  fuerit  recepta,  pœna  ta~ 
men  sustinenda  est,  quoad  princeps  rescrîpserit  ad  litteras  prrcsi- 
dis ,  et  libellum  rei  cum  litteris  missum.  Nisi  forte  lalro  manifes- 
tus,  vel  seditio  prserupta  factioque  cruenta,  vel  alla  jus  ta  causa, 
qiiam  mox  prseses  litteris  excusaverit ,  moratn  non  recîpîant ,  non 
pœnse  festinatione,  sed  praeveniendi  periculi  causa.  Tuncenim  pu- 
nire  permittilur,  deinde  scribere  ».  d.  I.  6.  §.  g. 

XVIT.  «  Quid  si  quis  fuerit  damnatvs  illicite,  pœna  non  sump- 
ta?  An  testamentum  ejus  irritum  fiât,  videamus  ,  ut  pula  decurio 
ad  bestias  (i),  an  capite  minuatur,  testamentumque  ejus  irriturr> 
fiât?  Et  non  puto,  quum  sententia  eum  non  tenuerit.  Ergo  et  si 
quiseum,  qui  nonerat  jurisdictionis  suœ  ,  damnaverit;  testamen- 
tum ejus  non  erit  irritum,  quemadmodum  est  constitutum  ».  d. 

I.  6.  §.  io. 

XVII I.  Non  solurn  autem  eorum  qui  capite  sunt  damtiali ,  «  sed 
île  eorum  quidem  lestamenta  rata  sunt,  s- d  irrita  fient,  quorum 
memoria  post  mortem  damnata  est,  ut  puta  ex  causa  majestatis  ? 
vel  alia  taîi  causa  ».  d.  I.  6.  §.  n. 

XIX.  «  Filiifamilias  veterani,  sui  juris  morte  patris  facti,  tes- 
tamentum  irritum  non  fieri  constat.  Nam  quantum  ad  testandunT 
de  castrensi  peculio  ,  pro  patrefamilias  habeudus  (2O  est.  Et  ideo 
nec  emancipatione  irritum  fieri  niililis  vel  veterani  testamentum  , 
verum  est  ».  d.  t.  G.  §.  i3. 

Et  alibi  similiter  :  «  Miles  filiusfamilias  si  capite  minutus  fuerît, 
vel  emancipatus  ,  vel  in  adoptionem  datus  a  paire  suo ,  testamen- 
tum ejus  valet  £quasi  (3)  ex  nova  voluntatej  ».  I.  22.  f}\  2g.  1. 
de  testai n.  milit.  Marcian.  lib.  l^.inslit. 

«  Idem ,  et  si  paterfamilias  miles  de  castrensibus  rébus  dun- 
taxat  (4)  teslatus  adrogandum  se  dederit.  Si  vero  mis  sus  jam  hoc 
fecerat,  non  valet  (5)  testamentum  »,  /.  23.  d.  Ut.  Tertull.  lib, 
singul.  de  castr.  pecid. 

(1)  Haec  pœna  ,  ut  et  qusedam  alice,  in  solos  plcbeios  cadebant,  de  qua  r« 
vid.  in  ira  r  lib.  48.  lit.  19.  de  pue  ni  s. 

(2)  Adeoque  ,  quantum  ad  haec  bona  ,  statum  non  mutât. 

(3)  Delenda  verba,  quasi  e.r  nova  voiuntate ,  quse  malum  glo»sem/i  esse 
pulo.  Nec  enirn  opus  est  iioe  casu  testamentum  militis  ex  nov.t  ejus  voiun- 
tate confirmari  ;  utpote  quum  non  fiât  irritum  ;  etquuad  castrensia  de  quibus 
in  eo  teslatus  est,  miles  non  videatur  capite  minui.  Hoc  palet  ex  lege  prair 
cedenti,  et  ex  ea  quai  sequitur. 


(4)  Nam  si  de  paganicis  testatus  esset,  irritum  fierct  testamentum  milita 
rogatione. 

(5)  Quia  xuissuK  paterfamilias  qui  comrauni  jure  testari  potesl-  ^-  •" 
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iamcnt  n'est  pas  annullé,  parce  que,  suivant  la  constitution  de 
Marc-Àurèle ,  quoique  son  appel  ou  celui  de  son  procureur  n'ait 
pas  été  reçu,  il  faut  suspeudre  la  peine  jusqu'à  ce  que  le  président 
ait  reçu  la  réponse  du  prince  et  la  requête  de  l'appelant;  à  moins 
que  ce  ne  soit  un  voleur  manifeste  dent  la  troupe  menace  dune 
sédition  dangereuse,  ou  que  le  président  ne  voie  dans  a  demeure 
quelque  danger  qu'il  se  réserve  d'expliquer,  cas  auxn  tels  il  peut 
punir  avant  décrire,  non  pas  pour  haler  le  supplicj  du  coupa- 
ble, mais  pour  prévenir  le  danger  qu'il  y  aurait  à  le  d  itérer  ». 

XVII.  «  Que  faut-il  dire  du  cas  où  l'accusé  aurait  été  illicite-» 
ment  condamné  ?  Sou  testament  serait-il  annullé  avant  qu'il  eut 
subi  sa  peine ?  Comme  ,  par  exemple  ,  si  l'on  avait  condamné  un 
décurion  aux  bêtes  (ï)  ,  aurait-il  changé  d'état  et  son  testament 
aurait-il  été  annullé?  C'est  ce  que  je  ne  pense  pas,  son  jugement 
n'ayant  pas  été  maintenu.  Si  donc  quelqu'un  avait  été  condamné 
par  un  juge  incompétent ,  son  testament  ne  serait  pas  annullé; 
ainsi  l'énoncent  plusieurs  constitutions  ». 

XVIIÏ.  Mais  ce  n'est  pas  seulement  de  ceux  qui  ont  été  con- 
damnés à  une  peine  capitale  ,  «  c'est  aussi  de  ceux  dont  la  mémoire 
a  été  flétrie  après  leur  mort ,  par  exemple  4  pour  crime  de  lèse  ma- 
jesté ou  autres  semblables,  que  les  testamens,  non-seulement  ne 
sont  pas  maintenus  ,  mais  sont  annuliés  ». 

XIX.  «  Les  fds  de  famille,  vétérans  devenus  maîtres  par  la 
mort  de  leur  père,  peuvent  validement  tester,  parce  qu'ils  sont 
réputé  pères  de  famille  (2)  relativement  à  la  faculté  de  disposer 
par  testament  de  leur  pécule  castrense.  C'est  pourquoi  il  est  vrai 
de  dire  que  le  testament  d'un  militaire  ou  d'un  vétéran  n'est  pas 
annullé  même  par  son  émancipation  ». 

Il  est  également  dit  ailleurs  que  «  le  testament  du  fils  de  famille,, 
militaire,  qui  a  changé  détat,  qui  a  été  émancipé,  ou  donné  en 
adoption  par  son  père  ,  est  maintenu  et  non  annullé  (3)  ». 

«Il  en  est  de  même  si  un  père  de  famille  militaire  n'a  disposé  , 
par  testament ,  que  de  ses  biens  castrenses  avant  de  se  donner  en 
adrogation  (4);  mais  s'il  a  testé  depuis  son  congé  ,  son  testament 
est  nul  (5)  ». 

(1)  Il  n'y  avait  que  les  plébéiens  qui  fussent  soumis  à  cette  peine  et  à  quel- 
ques autres.  Sur  quoi  voyez;  le  titre  des  peines  ,  ci-après  ,  Uv.  4<J. 

(a)  Et  par  conséquent  ne  change  point  d'état  par  rapport  à  cvs  biens; 

(3)  Il  faut  effacer  les  mots  quasi  ex  nova  voluntate  que  je  retorde  comme 
Une  mauvaise  glose j  puisque  le  testament  d'un  militaire  n'a  pas  besoin  dans 
ce  cas  d'être  confirmé  par  un   nouvel  acte   de  sa  volonté ,  comme  n'étant 

.point  annullé  par  rapport  à  ces  biens  castrenses  dont  il  a  testé,  et  n'a\ant 
point  lui-même  changé  d'état  ,  comme  on  le  voit  par  la  loi  précédente  et 
j>ar  ce  qui  suit. 

(4)  Car  s'il  eût  testé  de  ses  au'.res  bierts  ,  son  testament  serait  annullé  par 
son  adrogation. 

(5)  Parce  qu'un  père  jle  famille  qui,  après  son  congé,  peut  tester  suivant 
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TITULUS   IV. 

r  De  his  quas  in  testamento  delentur,  inducunlur ,  vel 

inscribuntur. 

I.  «  Quœ  ïn  testamento  legi  possnnt  (i),  ea  inconsulto  deleta 
et  inducta  nihilominus  valent;  consulto  non  valent.  Id  vero  quod 
non  jussu  donvini  scriptum,  inductum  ,  deletumve  est,  pro  nî- 
hilo  est  ». 

«  Legi  au  te  m ,  sic  accipiendum  est:  non  intelligi,  sed  oenlis 
perspici  quee  sunt  scripla.  Caeterum  ,  si  extrinsecus  intelliguntur  , 
non  videbuntur  legi  (2)  posse.  Sulïicit  autem  si  legibilia  sint  ». 

«  Inconsulto  deleta ,  sive  ab  ipso ,  sive  ab  alio  ,  sed  nolen- 
tibus  (3)  » . 

«  Inducta  aceipïendum  est,  et  si  perducta  (4)  sint  ».  /.  1.  Ulp. 
lib.  i5.  ad  Sab. 

«  Quod  igitur  incaute  factum  est,  pro  non  facto  est,  si  legi 
potuit  ». 

«  Et  ideo,  etsi  novïssime  (ut  solet)  testamento  fuerit  adscrip- 
tnm  ,  lituras  ,  inductiones  ,  superinductiones  ipse  feci  -,  non  vide- 
bitur  referri  ad  ea  quse  inconsulto  contigerunt.  Proinde  et  si  in- 
consulto superscripsit  induxisse  se ,  manebnnt  :  et ,  si  ademît(5), 
non  erunt  adempta  ».  d.  I.  1.  §.  1. 

II.  Corollarîum  :  «  Sed  consulto  quidem  deleta,  exceptione 
petentes  repelluntur.  Inconsulto  vero,  non  repelluntur,  sive  legi 

castrensibus  testari  non  potest  ;  sed  débet  de  omni  sua  hereditatc  teslari.  /.  i3. 
§.  x.ff-  29.  I.  de  testant,  mil. 

(1)  Imo  interdum  et  quœ  legi  non  possunt  :  ut  infra  mox  dicetur,  d* 

h  i.§3 

(2)  Ea  enim  démuni  dicimus  legi  posse  ,  qua>  ipsa  oculis  perspiciuntur  y 
non  ea  quae  duntaxat  extrinsecus  intelliguntur. 

(3)  Id  est,  practer  nostram  voluntatcm.  Non  solum  enim  quod  alins  sed 
et  quod  non  ipsi  dclevimus,  interdum  prseter  nostram  voiuntatem  deletur  ; 
lit  si  incogitanter  deleamus. 

(4)  Perducta y  id  est,  canccllata.  Gotbofred, 

(5)  Jure  quidem  prœtorio,  ut  bonorum  possessio  secundurn  tabulas  de- 
iur,  necesse  est  extare  tabulas  :  ut  videb.  infra,  lib.  87.  tit.  1 1.  de  bon.  poss. 
Second,  tab.  At  jure  eivili,  testamentum  quod  jure  factum  est,  valet  ;  quam- 
vis  tabulai  testament!  aliquo  casu  amissce  extare  desierint  :  îta  enim  întelli- 
eendum  quod  bic  dicitur,  si  totwn  non  extet.  A  fortiori  quum  illae  extant, 
lieet  aliqua  pars  earum  inconsulto  deleta  legi  non  possit,  tamen  débet  valere 
quod  reiietam  est,  modo  de  eo  aliunde  conslet. 
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TITRE   IV. 

Des  choses  qui  sont  effacées  dans  un  testament ,  et  de 
celles  qui  y  sont  ajoutées  ou  inscrites. 

I.  «  Les  choses  qui  se  trouvent  effacées  sans  intention  dans 
un  testament ,  et  qu'on  peut  encore  lire(i),  n'en  valent  pas  moins, 
mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  celles  qui  ont  été  effacées  à  dessein  ,  et 
ce'qni  y  a  été  rayé  ,  ou  effacé  sans  l'ordre  du  testateur,  est  réputé  ne 
l'avoir  pas  été  ». 

«  Mais  par  être  lu  on  n'entend  pas  être  compris,  on  entend 
être  aperçu  à  l'œil  comme  ayant  été  écrit,  et  il  ne  suffit  pas  de 
comprendre  extérieurement  pour  lire  (2)  ;  mais  il  suffit  que  les 
choses  soient  lisibles  ». 

«  Par  effacé  sans  intention  ,  on  entend  ce  qui  l'a  été  par  le  tes- 
tateur lui-même  ou  par  tout  autre  ,  sans  qu'ils  eussent  intention 
de  Teffacer  (3). 

«  Par  rrsyé  ,  on  entend  ce  qui  a  été  annullé  (4)  »• 

«  Ainsi ,  tout  cela  fait  sans  intention  ,  est  censé  n'avoir  point 
été  fait  dès  qu'on  peut  encore  lire  ». 

Et  par  conséquent,  si  le  testateur  a  écrit,  comme  c'est  l'usage t 
que  c'est  lui  qui  a  fait  les  ratures,  les  surcharges,  etc.,  on  ne  les 
regardera  pas  comme  faites  sans  dessein,  et  s'il  a  écrit  sans  le  vou- 
loir, que  c'est  lui  qui  les  a  faites,  elles  subsisteront  ;  comme  aussi 
dans  le  cas  où  il  les  aurait  écrites  de  la  même  manière  (5),  qu'il 
en  rétractait,  le  contenu  ». 

II.  Corollaire.  «  Ceux  qui  demandent  en  vertu  de  dispositions 
effacées  à  dessein  ,  sont  repoussés  par  une  exception,  et  non  ceux 

le  droit  commun ,  ne  peut  plus  tester  seulement  de  ses  biens  castrenses  ,  mais 
doit  tester  de  tous  ses  biens.  /.  i3.  §.  1.  des  testamens  militaires. 

(1)  Et  quelquefois  même  ce  qui  ne  peut  pas  être  lu  ,  comme  on  va  le  voir 
d.l.  i.§.3. 

(2)  Car  nous  disons  qu'on  peut  lire  ce  qu'on  peut  voir,  et  seulement  con- 
cevoir extérieurement. 

(3)  C'esl-à-dirc ,  sans  notre  consentement;  car  non-seulement  ce  qu'un 
autre  a  efface,  mais  encore  ce  que  nous  avons  effacé  nous-mêmes,  peut  l'a- 
voir été  sans  notre  consentement,  comme  quand  nous  l'avons  effacé  sans  y 
penser. 

(4)  C'est-à-dire  ,  barré.  Godefroy. 

(5)  Dans  le  droit  prétorien  ,  pour  obtenir  la  possession  <\cs  biens  en  vertu 
du  testament .  il  faut  qu'il  existe  ,  comme  ou  le  verra  lie.  37,  fit.  de  la  pos- 
session des  biens  suivant  le  testament.  Mais  en  droit  civil  un  testament  ré- 
gulièrement fait  vaut  quoiqu'il  ait  été  perdu  et  qu'il  n'existe  plus;  car  c'est 
ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  :  s'il  manque  en  entier ,"  et  à  plus  forte 
raison  lorsqu'il  existe,  quoiqu'il  y  en  ait  une  partie  qu'on  ne  puisse  pas  lire 
parce  qu'elle  se  trouve  effacée  sans  dessein  ,  le  reste  doit  valoir,  pourvu  qu'il 
s'explique  d'ailleurs* 
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possunt,  sïve  non  possunt:  quoniam  si  totum  tesfamcnlum  non 
extet  (i),  constat  valere  ornnia  qucs  in  eo  scripta  sunt.  Et  si  qui- 
dem  illud  concidil  tesiator,  denegabuntur  actiones  :  si  vero  alius 
invilo  testatore ,  non  denegabuntur  ».  d.  I.  i.  §.  3. 


Quod  de  lituris  inconsulto  factis  dieimus ,  et  de  cancellatione 
dictuin  puta.  Unde  species  sequens  :  «<  Lucius  -  Titius  intégra 
mente  et  valetudine ,  testamentum  fecit  uti  oportet.  Postea  quinn 
in  valetudinem  adversam  incidisset ,  mente  captus  tabulas  easdem 
incidit.  Qurero  an  heredes  bis  tabulis  instituti  adiré  possint  here- 
diiatern?  Respondi ,  secundum  ea  quœ  proponerentur,  non  ideo 
miuus  adiri  mosse  ».  /.  fin.  ff.  28.  3.  de  inj.  rupU  testam.  Scœv. 
lib.  i3.  dig. 

Quod  tamcn  diximus ,  valere  inconsulto  deleta,  sive  legi  pos- 
sunt, sive  non  possunt,  non  sernper  verum  est.  Ait  enim  idem 
Ulpianus  :  «  Sed  si  legi  non  possunt  quœ  inconsulto  deleta  sunt, 
dicendum  est  non  deberi  ;  sed  boc  ita  demum  ,  si  ante  consum- 
mationem  (2)  testamenti  factum  est  ».  d.  I.  1.  §.  2. 


III.  Quse  autem  consulto  deleta  sunt,  non  valent. 

Hinc,  «  si  quis  codicillos  in  testamento  confirmavit,  et  codi- 
cïllis  aliquid  adscripsit,  mox  delevit  ,  ita  ut  appareat,  an  debea- 
tur?  Et  Pomponius  scribit  codicillos  deletos  non  valere  ».  d.  L 
j .  §.  fin. 

Sic  autem ,  non  legatnm  duntaxat ,  sed  <«  et  lieredilatis  portio, 
adempta,  vel  tota  hereditas,si  forte  sit  substitutus  ,  jure  facta  vi-? 

(1)  Etsi  dixerit  se  adimere  quae  deleta  sunt,  hsec  quae  inconsulto  deletae 
sunt ,  non  erunt  adempta,. 

(2)  Quum  testator  hac  formula  consummavit  testamentum ,  uti  his  ceris 
scripta  sunt.  ita  do  lego,  ita  testator  ;  non  potest  videri  testatus  esse  de  eo 
quod  jam  ,  licet  inconsulto,  ita  deietum  erat ,  ut  legit  non  possit.  Quod  eniir» 
ita  deietum  est ,  pro  eo  est  ac  si  non  esset  srriptum  ;  ait  autem  se  dare  ,  le— 
gare  uti  scripta  sunt.  At  si  dcmum  post  testamenti  consummationem  quid 
in  eo  deietum  sit,  licet  ita  deietum  sit  ut  legi  non  possit ,  si  lamen  aliunde 
apparea^  quid  scriplum  fuerit,  valebit  hoc  quod  inconsulto  deietum  est. 

$ed  videtur  obstare  lex  unica  ff.  37.  2.  si  tab.  test.  ext.  ubi  possessio  se-*. 
çundum  tabulas  non  daiur,si  ante  prolatas  tabulas  nomen  heredis  deietum 
sit.  Gujacius  solvit,  ita  in  bonorum  possessionc  secundum  tabulas  obtinere 
auia  jure  prsetorio  scriptura  pertin.et  ad  substantiam  testamentorum.  Dices  : 
atijui  etiam  jure  prsetorio  datur  bonorum  possessio  secundum  nuncupatio— 
nem?  Ita  sane  :  sed  utilis  et  décrétai is  duntaxat.  In  lege  autem  opposita  agi- 
tur  de  edictali.  El  quidem  recte  putat  Cujacius  in  specie  qua  inconsulto  de— 
jeta  est  scriptura  ,  posse  etiam  hanc  décrétaient  bonorum  possessionem  se- 
cundum deiuncti  voluntatem  dari. 
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qui  demandent  en  vertu  de  celles  qui  l'ont  été  sans  dessein  ,  soit 
quon  puisse  ou  qu'on  ne  puisse  pas  les  lire;  et  en  effet,  quand  tout 
le  testament  n'existerait  plus  (i),  il  est  constant  que  tout  ce  qui 
y  aurait  été  écrit  serait  exécuté,  et  que  si  le  testateur  l'avait  dé- 
chiré lui-même  ,  il  ne  produirait  pas  d'actions  ;  mais  qu'il  en  pro- 
duirait si  c'était  un  autre  qui  l'eût  lacéré  sans  son  consentement  ». 
Ce  que  nous  avons  dit  des  ratures  faites  à  dessein  ,  s'entend 
?ussi  des  cancellations  :  de  là  l'espèce  suivante  :  «  Lucius-Titius 
sain  d'esprit  et  de  corps,  a  fait  un  testament  suivant  les  règles. 
Etant  ensuite  tombé  malade  ,  et  avant  perdu  l'usage  de  la  raison  ,  il 
l'a  déchiré.  On  demandait  si  les  héritiers  institués  parce  testament, 
pouvaient  accepter  la  succession.  J'ai  répondu  que  ce  que  l'on  al- 
léguait ne  pouvait  pas  les  en  empêcher  ». 

Cependant,  ce  que  nous  avons  dit ,  que  les  dispositions  rayées 
sans  intention  n'en  valaient  pas  moins,  soit  qu'on  pût  ou  qu'on, 
ne  pût  pas  les  lire,  n'est  pas  toujours  vrai;  car  Ulpien  dit  :  «  Si 
les  dispositions  rayées  sans  intention  ne  peuvent  pas  être  lues  ,  elles 
ne  doivent  pas  être  exécutées;  mais  il  n'en  est  ainsi  ,  qu'autant 
qu'elles  ont  éîé  rayées  avant  la  consommation  du  testament,  et  qu'il 
n'apparaît  pas  de  ce  quelles  contenaient  (2)  ». 

llî.  Mais  ce  qui  a  été  rayé  avec  intention  est  nul. 

C'est  pourquoi,  «  si  un  testateur  a  confirmé  un  codicille  par 
50U  testament;  qu'il  ait  fait  des  dispositions  dans  ce  codicille,  et, 
qu'il  les  ait  ensuite  rayés  ,  devront-elles  être  exécutés  ?  Pomponius> 
dit  que  ces  dispositions  rayées  sont  nulles  ». 

Mais,  non-seulement  un  legs,  mais  encore  «  une  portion  ou  la 
totalité  de  la  succession  ainsi  ôtée  ,  ne  sera  pas  censée  rétractée  aux 

(1)  Quand  il  aurait  dit  qu'il  retranchait  ce  qui  était  raye',  ce  qu'il  aurait 
rayé  sans  dessein  ne  serait  pas  retranche'. 

(2)  Lorsque  le  testateur  a  consommé  son  testament  par  cette  clause,  je 
donne  et  lègue  par  mvn  testament  ce  qui  y  est.  écrit.  ;  il  ne  peut  pas  être  censé 
avoir  donné  ce  qu'il  y  a  effacé  ,  quoique  sans  dessein  ,  de  manière  à  ne  pou- 
voir pas  être  lu  ;  parce  que  ce  qui  est  ainsi  efface  doit  être  réputé  n'avoir  pas 
été  écrit,  puisqu'il  dit  qu'il  donne  et  lègue  ce  qui  est  écrit;  mais  si  après 
avoir  terminé  son  testament  il  en  a  efi'acé  quelque  chose  r  quoiqu'on  ne 
puisse  pas  le  lire  ,  ce  qui  a  été  effacé  sans  dessein  n'en  vaudra  pas  moins, 
si  cependant  il  apparaît  de  ce  qu'il  avait  écrit. 

Ce  qui  toutefois  semble  être  contredit  par  la  /.  1.  ff.  si  le  ie.stam.  existt 
où  il  est  dit  nue  la  possession  des  Mens  n'est  point  donnée  en  vertu  du  tes- 
tament,  si  le  nom  de  l'héritier  y  a  été  effacé  avant  qu'il  lût  produit.  Cujas 
résout  cette  difficulté  en  disant  :  il  en  est  ainsi  par  rapport  à  la  possession 
des  biens  donnés  en  vertu  du  testament  ,  parce  que  dans  le  droit  prétorien 
l'écriture  Fait  partie  de  l'essence  du  testament.  On  peut  objecter  que  dans  le 
droit  prétorien  la  possession  des  biens  est  donnée  en  vertu  d'une  institution 
verbale.  Cela  est  vrai  :  mais  la  possession  ainsi  donnée  n'est  qu'une  posses- 
sion utile  et  décimale  ;  au  lieu  que  dans  la  loi  opposée  il  s'agit  d'une  pos- 
sion  édictale  ;  et  Cujas  a  raison  de  oenscr  que  dans  l'espèce  dont  il  s'agit 
d'écriture  effacée  ,  on  peut  donner  cette  possession  des  Diens  édictale  e» 
vertu  des  dernières  volontés  du  défunt. 
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debitur;  non  quasi  adempta  ,  quoniam  hcreditas  semel  data  ach'ms 
facile  (i)  non  potest;  sed  quasi  nec  data  ».  d.  I.  i.  §.  4. 

Sed  etsi  non  sit  substitutus ,  omni  jure  excidit  heres  etiam 
ex  asse  scriptus ,  cujus  înstitutio  consulto  deleta  erit.  Sed  hoc 
casu  legata  valere  posse  decrevit  Antoninus ,  ut  Marcellus  referto 
Ita  ille  :    • 

«  Proxïme  (2)  in  cognilione  principis  ,  quum  quidam  heredum 
nomina  induxisset;  et  Lona  ejus,  ut  caduca ,  a  fisco  vindicaren- 
tur  (3)  ,  diu.de  legatis  dubitalurn  est,  et  maxime  de  his  legatis  qute 
adscripta  erant  his  quorum  insUtutio  fuerat  inducta.  Plerique  , 
etiam  legatarios  excludendos  existimabant  :  quod  sane  sequendum 
aiebam ,  si  omnem  scripturam  teslamenti  cancellasset ,  nonnullos 
opinari  id  jure  ipso  perimi  quod  inductum  sit,  ccetera  omnia  va- 
îitura.  Quid  ergo  ?  Non  et  illud  interdum  credi  potest,  eum,  qui 
heredum  nomina  induxerat ,  satis  se  consecuturum  putasse  ,  ut  in- 
testati  exilum  faceret?  Sed  in  re  dubia  benigniorem  interpréta-* 
tionem  sequi  non  minus  jus  tins  est  quam  tutius  », 


«  Sententia  imperatoris  Antonini-Augusti,  Pudente  et  Polliohe 
consulibus.  «  Quum  Valerius-Nepos  rnutata  voluntate  et  incident 
»  testamentum  simra ,  et  heredum  nomina  induxerît ,  hereditas 
j>  ejus,  secundum  divi  patris  mei  constitutionem ,  adeos,  qui 
»  scripti  fuerunt ,  pertlnere  non  videtur  ».  Et  advocatis  fisci  dixit  : 
Vos  habelis  judices  vestros.  Vivius  Xeno  dixit:  Rogo ,  domine 
Imperator,  audias  me  patienter  :  de  legatis  quid  statues  ?  Anto- 
ninus Csesar  dixit  :  Videtur  tibi  voluisse  testamentum  valere,  qui 
nomina  heredum  induxit?  Cornelius-Priscianus ,  advocatus  Léo- 
nis  ,  dixit  :  Nomina  heredum  tantum  induxit.  Calpurnius-Longi- 
nus,  advocatus  fisci ,  dixit  :  Non  potest  ullum  testamentum  valere 
quod  heredem  non  habet.  Priscianus  dixit  :  ManumisU  quosdam  et 
legata  dédit.  Antoninus  Csesar,  remotis  omnibus  quum  delibe- 
rasset,  et  admitti  rursus  eosdern  jussisset,  dixit  :  «  Causa  prœsens 
»  admittere  videtur  humaniorem  interpretationem  -,  ut  ea  duntaxat 
»  existimemus  Nepotem  irrita  esse  voluisse,  quœ  induxit  ».  No- 

(1)  Nec  enim  adimi  potest  nisi  per  pos-tcrius  testamentum  ,  quod  rumpat 
prius  in  (juo  data  erat. 

(2)  Id  est,  nuper  ad  audientiam  principis  hsec  species  relata  est. 

(3)  Quum  quis  induxit  nomina  heredis  ,  videtur  eos  indignitatis  insimu- 
lare  ;  adcoque  hereditatem,  quam  ipsis  reliquit ,  ut  indigius ,  fiscus  aufert. 
Hoc  ita  ,  nisi  probetur  co  animo  f'ecisse  testatorem  ut  intestatus  morereUU\ 
Jnfra ,  /.  <$.  h.  tit.  et  /.  1.  §.  penult.^C  38.  6.  si  tab.  test.  nuit.  ext. 
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yeux  du  droit,  s'il  y  a  un  héritier  substitué  ,  parce  qu'une  succes- 
sion une  fois  donnée  ne  doit  fias  être  facilement  ôtée  (i)  ;  mais  elle 
sera  censée  n'avoir  point  été  donnée  ». 

Et  même,  quand  il  n'y  aurait  point  d'héritier  substitué,  l'hé- 
ritier institué  pour  toute  la  succession ,  dont  l'institution  aurait 
été  rayée ,  perdrait  tous  ses  droits  à  cette  succession  ;  toutefois  Au- 
tonin  a  décidé  que  les  legs  n'en  seraient  pas  moins  maintenus, 
comme  le  rapporte  Marceîlus  en  ces  termes  : 

«  Dans  une  espèce  ,  récemment  portée  au  tribunal  du  prince  (2) , 
il  s'agissait  d'un  testateur  qui  avait  rayé  les  noms  des  héritiers 
qu'il  avait  institués  dans  son  testament,  et  le  fisc  avait  revendiqué 
ses  biens  comme  caducs  (3).  On  avait  des  doutes  par  rapport 
aux  legs,  et  surtout  par  rapport  à  ceux  que  devaient  remettre 
les  héritiers,  dont  les  noms  étaient  rayés.  La  plupart  pensaient 
que  ces  legs  étaient  nuls.  Je  pensais  qu'il  en  devait  être  ainsi 
dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  barré  tout  son  testament;  mais 
quelques-uns  pensaient  que  ce  qui  était  rayé  était  nul,  et  que  ce 
qui  ne  Tétait  pas  devait  subsister.  Que  fallait-il  donc  décider  ?  Ne 
devait-on  pas  dire  que  celui  qui  avait  effacé  les  noms  de  ses  hé- 
ritiers, avait  assez  manifesté  l'intention  de  mourir  ab  intestat; 
ou  n'était-il  pas  en  même  tems  plus  sûr  et  plus  juste  de  s'en  tenir 
dans  le  doute  à  une  interprétation  moins  rigoureuse  »  ? 

«<  Voici  la  décision  qui  fut  donnée  par  l'empereur  Antonin  et 
Auguste  ,  *ous  le  consulat  de  Pudens  et  de  Pollion  :  «<  Yalerius 
»  Nepos  ayant  changé  d'intention ,  rayé  son  testament ,  et  effacé 
»  les  noms  des  héritiers  qu'il  y  avait  institués ,  sa  succession  ne 
»  paraît  pas  appartenir  aux  héritiers  qu'il  avait  institués  ,  d'après  la 
»  constitution  de  mon  auguste  père  »  ,  et  il  dit  aux  avocats  du 
fisc  qu'ils  devaient  recourir  à  leurs  juges.  Vivius  Zenon  dit  :  Je 
prie  Votre  Majesté  de  m'écouter  avec  patience ,  et  de  décider  par 
rapport  aux  legs.  L'empereur  Antonin  lui  demanda  s'il  pensait 
que  le  testateur  eût  voulu  que  son  testament  valût  en  effaçant  le 
nom  de  ses  héritiers.  Cornélius  Priscianus ,  avocat  de  Léon  ,  re- 
présenta que  ce  testateur  n'avait  effacé  que  les  noms  de  ses  héri- 
tiers. Calpurnius  Longûi,  avocat  du  fisc,  dit  qu'un  testament  ne 
pouvait  pas  valoir  lorsqu'il  n'y  avait  plus  d'héritiers.  Priscianus  ob-  • 
jecVe  que  le  testateur  avait  affranchi  quelques  esclaves  ,  et  fait  quel- 
ques legs.  Antonin  fit  retirer  ses  conseillers  ,  puis  ayant  délibéré 

(i)  Parce  qu'elle  ne  peut  être  ôte'e  que  par  un  testament  postérieur  qui 
casse  celui  où  elle  e'tait  donnée. 

(2)  C'est-à-dire,  cette  espèce  a  été  présentée  récemment  au  tribunal  de 
l'Empereur. 

(3)  Lorsque  quelqu'un  a  effacé  les  noms  de  celui  qu'il  avait  institué  hé- 
ritier, il  est  censé  l'en  avoir  jugé  indigne;  et  c'est  pourquoi  le  fisc  s'est  em- 
paré de  cette  succession  comme  laissée  à  un  indigne.  Il  en  est  ainsi  si  l'on 
ne  preuve  pas  que  le  testateur  a  voulu  mourir  intestat.  Vo}-.  ci  après  ,  liv.  4- 
h.  tit.  et  /.  1.  §.  pen.ff.  s'il  ne  reste  point  de  tracts  d'un  testament, 
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raen  servi  qucm  liberum  esse  jusserat,  induxit  (i).  Anfonïnu?  re- 
scripsit  liberum  eura  nihilominus  fore.  Quod  videlicet  favore  co*s- 
stituit  libertatïs  ».  /.3.  Marc.  lib.  ?.g.  dig. 


IV.  Et  gencraliter  statuendum  est  lîturas  canceîlationemve  tes- 
lamenti ei  soli  nocere  debere,  cui  testator  adimere  voluit. 

HincUîpïanus  :  «  Cancellaverat  quîs  testamentum  veîinduxerat, 
et  sic  propter  unum  heredem  facere  dixerat.  ld  postea  testamen- 
tum signât  uni  est.  Quserebaiur  de  viribus  testament! ,  deque  por- 
tione  ejus  ,  propter  quem  se  canceîlasse  dixerat  ?  DJcebam  ,  si  qui- 
dem unius  ex  heredibus  nomen  induxerit,  sine  dubio  cseteram 
partem  teslamenti  vaiere  ,  et  ipsi  soli  denegari  actiones  :  seà  îegata 
ab  eo  nominatim  relicta  debebuntur,  si  voluntas  ea  fuit  testantis  , 
ut  tant  uni  beredis  instilutio  improbetur.  Sed,  si  institut!  nomen 
induxit,  et  substituti  reliquit,  institutus  (2)  emotumentum  here- 
ditatîs  non  habebit  (3).  Sed,  si  omnia  nomina  induxerit,  ut  pro- 
ponilur  ,  adscripserit  autem  ,  idcirco  se  id  fecisse  ,  quia  unum  he- 
redem offensum  habuit ,  mulliim  interesse  arbitror  utrum  iilum 
tantum  fraudare  voluit  bereditate ,  an  vero ,  eausa  illius ,  totum 
testamentum  innrmare  ,  ut,  îicet  unus  inductionis  causam  prse- 
buerit ,  verum  omnibus  obfuerit  :  et ,  si  quidem  soli  ei  ademptam 
voluit  portionem  ,  caeieris  nibil  nocebit  iuductio  ,  non  magis  quam 
si  volens  unum  heredem  inducerc  ,  invitus  et  alium  induxerit. 
Quod  si  putaverit  totum  testamentum  delendum  ob  unius  malum 
meritum  ,  omnibus  dcneganlur  actiones.  Sed,  an  legatariis  dene- 
gari actio  debeat ,  qucestio  est?  In  ambiguo  tamen  interpretandum 
erit,  et  legata  dcberï,  et  coberedum  inslitutionem  non  esse  infir- 
mandam  ».  /.  2.  Ulp.  lib.  4.  disp. 


V.  Ei  autem  cui  testator  consulto  adynere  voluit,  adeo  nocefc 
qnod  dcletum  est ,  ut,  quamvis  (quum  plura  teslamenti  exempla 
essent)  unum  duntaxat  deletum  sit,  alia  intégra  supersint  :  id  ta- 
men quod  in  uno  deletum  est ,  ademptum  intelligatur  ;  scilicet  s» 
consulto  factum  probetur. 

(1)  Dubilari  poteratan  bercditatis  duntaxat,  an  etiam  libertatïs  adimendas 
animo  induxisset.  Tn  dubio  respondetur  pro  libertate. 

(2)  Cuj,acius  censet  ibi  legendum  subslitutus  pro  institutus.  Et  recte  : 
aboquin  inepte  observaiet  jurisconsullus  testatorem  reliquisse  nomen  subs- 
tituti. Ut  enim  ipse  institutus  ,  cujus  nomen  inducturn  est ,  privemr  beredi- 
tate, quid  rcfert ,  habuerit  nec  ne  substitutum  cujus  substitutionem  testator 
intactam  rcliquerit  ?  «r 

(3)  Excludit  quidem  fiscum  subslitutus  in  caducis.  At  in  bis  quac  ut  in,-* 
<Hgn.isa.uferuntur,  fiscus  excludit  substitutum. 


DES  CHOSES  QUI  SONT  EFFACÉES  DU  TESTAM. ,  etc.    4£3 

seul ,  il  les  fit  rappeler,  et  dit  :  «  La  cause  à  juger  nous  paraît  sus* 
»  ceptible  d'une  interprétation  favorable,  et  nous  pensons  que 
»  Nepos  n'a  voulu  aunuller  que  ce  qu'il  a  effaré  »  ;  il  avait  effacé 
le  nom  de  l'esclave  qu'il  avait  ordonné  d'affranchir  (i).  Anlonin 
décida  qu'il  ne  le  serait  pas  moins  ;  mais  cette  décision  eut  pour 
fondement  la  faveur  de  la  liberté  ». 

IV.  Et  en  général ,  il  faut  dire  que  les  ratures  et  les  biffures 
d'un  testament,  ne  nuisent  qu'à  celui  à  qui  le  testateur  a  voulu  ôter 
quelque  chose. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Un  testateur  avait  barré  ou 
raturé  son  testament ,  et  déclaré  qu'il  l'avait  fait  en  faveur  d'un 
«ien  héritier  qu'il  avait  voulu  instituer.  Son  testament  avait  été 
cacheté  en  cet  état.  On  demandait  s'il  vaudrait ,  et  quelle  serait  la 
portion  de  l'héritier,  en  faveur  duquel  il  avait  dit  qu'il  l'avait  ra- 
turé. Je  disais  que  s'il  n'avait  rayé  que  le  nom  d  un  de  ses  héri- 
tiers, le  testament  vaudrait  pour  l'autre  partie,  que  les  actions 
n'en  devaient  être  refusées  qu'à  l'héritier  rayé,  et  que  les  legs  non 
rayés  seraient  dus ,  s'il  était  prouvé  que  le  testateur  n'eût  voulu 
rayer  qu'un  héritier;  mais  que  s'il  avait  effacé  le  nom  de  cet  héri- 
tier ,  sans  effacer  le  nom  de  son  substitué,  l'héritier  substitué (2) 
ne  jouira  pas  de  la  succession  (3);  et  que  s'il  avait  effacé  tous  les 
noms ,  comme  on  le  supposait ,  en  disant  qu'il  l'avait  fait  en  haine 
d'un  de  ses  héritiers,  je  pensais  qu'il  importait  beaucoup  de  sa- 
voir s'il  n'en  avait  voulu  priver  qu'un  de  sa  succession  ,  ou  si ,  en 
haine  de  celui-là,  il  avait  voulu  annuller  tout  son  testament,  et 
nuire  à  tous  les  autres  comme  à  celui-là  ;  que  s'il  n'avait  voulu 
priver  que  celui-là  de  sa  part,  sa  rature  ne  devait  pas  nuire  aux 
autres ,  non  plus  que  si  ,  n'en  voulant  rayer  qu'un,  il  eût  aussi 
rayé  l'autre  sans  le  vouloir;  mais  que  s'il  avait  pensé  devoir  an- 
nuller son  testament  pour  punir  celui  qu'il  se  repentait  d'avoir 
institué,  les  actions  devaient  être  refusées  à  tous.  Dans  le  doute 
cepend?nt ,  il  faut  dire  que  leurs  legs  leur  sont  dus  ,  et  que  l'insti- 
tution des  cohéritiers  doit  être  maintenue  ». 

V.  Quand  à  l'héritier  à  qui  le  testateur  a  voulu  retirer  sa  suc- 
cession,  la  radiation  de  son  nom  lui  nuit  tellement  que,  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  copies  du  testament ,  quoique  son  nom  ne  soit  effacé 
que  dans  une,  c'est  celle-là  qui  doit  être  exécutée  ,  si  cependant  il 
est  prouvé  que  la  radiation  ait  été  faite  avec  cette  intention. 

(1)  On  pouvait  clouter  qu'il  eût.  eu  intention  de  rétracter  la  liberté  comme 
l'hérédité  par  ses  ratures  ,  et  on  a  décidé  en  faveur  de  la  liberté. 

(2)  Cujas  pense  qu'il  faut  lire  substitutus  au  lieu  de  inslitutus ,  et  c'est 
avec  raison  ;  car  autrement  le  jurisconsulte  aurait  tort  d'observer  que  le  tes- 
tateur aurait  laissé  le  nom  du  substitué  ,  puisque  cet  héritier  institué  dont  le 
nom  est  effacé  est  privé  de  la  succession;  il  importe  peu  qu'il  ait  ou  n'ait  pas 
eu  un  substitué  dont  le  testateur  a  laissé  subsister  la  substitution. 

(3)  Un  héritier  substitué  exclut  bien  le  fisc  des  successions  caduques  ; 
mais  le  fisc  l'exclut  de  celle  dont  il  est  privé  comme  indigne. 
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Hinc  qutini  «  Papinîanns  libro  7  Rcsponsorum  dixisset  :  Plurï- 
bus  taLmlis  eodem  exemplo  scriptis  (1.)  ,  unius  testament?  volun- 
iatem  eodem  tempore  dominus  solenniter  complevit.  Si  quasdam 
tabulas  in  publico  depositas  abstulit,  atque  delevit,  qiue  jure  gcsta 
sunt,  prœsertim  quum  ex  caet€f4s  tabnlis  ,  quas  non  abstulit,  res 
gesta  declarelur,  non  constituentur  irrita  ». 

«  Pau  1«S  notât  :  Sed  si ,  ut  intestatus  moreretur  ,  încidit  tabulas , 
et  hoc  adprobaverîut  hi  qui  ab  intestato  venire  desiderant,  scriptis 
avocabilur  hereditas  ».  /.  4- 

TÏTULUS    V. 
De  heredibus  instituendis. 

ï.  ÀD  su.bstantiam  testamenti  perlinet  ut  in  eo  aliquis  institua* 
tnr  hères. 

Enimvero  absque  heredis  institutions  nullum  potest  intelligi 
testamentum. 

Ipsa  autem  potest  sola  testamentum  constituere.  V.  G.  «  qui 
neque  legaturus  quid  est,  neque  quemquam  exheredalurus,  quin- 
que  verbis  potest  facere  testamentum  ,  ut  dicat  Lucius-Titius  mihi 
hères  csto  ». 

«  Hœc  (2)  scriptura  perlinet  ad  eurn  qui  non  per  scripturam  tes- 
tatur  (3)  ;  qui  poterit  etiam  tribus  verbis  testari ,  ut  dicat  :  Lucius 
hères  esto;  nam  et  mihi,  et  Tilius  abundat  ».  /.  1.  §.  I.  Ulp. 
lïb.  1 .  ad  Sab. 

Est  autem  hères,  successor  m  universum  jus  quod  defunctus. 
habuit.  Heredis  vero  institutio  est,  solennis  ejus,quem  nobis  he- 
redem  volumus,  designatio. 

Materiam  banc  in  très  partes  distribuam  :  ïn  prima  videbîmus 
qui  possint  heredes  institui  ;  in  secunda  quaeremus  quœ  sit  forma 
îustitulionis  heredis  ,  et  quem  finem  in  herede  instituendo  de- 
functus habere  debeat  ;  in  tertia  quomodo  inter  plures  heredes 
distribuatur  hereditas. 

(1)   Ita  de  Tibcrio  Suetonius  in  ejus  vita  ,  n.  76.  Testamentum  duplex 
fecerat  ;  alterum  sua  ,  altcrum  lihertl  manu ,  sed  eodem  exemplo.  Idem  de 
Augusto  refert  in  ejus  vita,  n,  101. 

(•±)  Hic  ineipit  nota  TJlpiani  ad  Sabinum.  Ilœc  scriptura,  id  est,  haee 
sentenlia  ex  scriptis  Sabini  execrpta. 

(3)  Quasi  dicerct  :  lorjuitur  hic  Sabinus  Je  testamentis  nuse  non  per  scrip- 
turam fiurit,  sed  per nancupaliônem.  Verba  sunt  ex  substantia  horum  testa- 
nwntorum.  An  autem  Ionise  verborum  conceptiones  requiruntur ,  minime 
\ero  ait  Sabinus  ;  nam  vel  quinque  verba  sulTiciunl.  lmo,  audit  Ulpianus» 

l  tria  possunt  sufficere. 


■  i- 
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«  C'est  pourquoi  Papînien  ayant  dit,  /A>.  6  ,  de  ses  réponses , 
que ,  «  si  le  testateur  avait  fait  plusieurs  testamens  dans  un  même 
cahier  (i),  il  n'en  aurait  régulièrement  fait  qu'un;  s'il  en  avait  re- 
tiré un  du  dépôt  publie,  et  y  eût  fait  des  ratures,  ayant  déclaré 
dans  ceux  qu  il  n'en  aurait  pas  retiré  ses  dernières  volontés  régu- 
lièrement énoncées  ,  elles  ne  seraient  pas  annultées  ». 

«  Paul  observe  que  s'il  a  lait  ces  ratures  pour  mourir  intestat; 
€t  que  cela  soit  prouvé  par  ses  héritiers  ah  intestat ,  sa  succession 
sera  retirée  aux  héritiers  qu'il  avait  institués  ». 

TITRE    V. 

Des  héritiers  instituabïes . 

I.  11  est  de  l'essence  d'un  testament,  qu'il  y  ait  un  héritier 
institué. 

En  effet,  on  ne  conçoit  pas  un  testament  sans  institution  d'hé- 
ritier. 

■  Et  cette  institution  constitue  par  elle- même  un  testament.  Par 
exemple  ,  «  celui  qui  ne  veut  déshériter  personne  ,  et  ne  veut  point 
faire  legs,  de  peut  faire  son  testament  eu  ces  cinq  mots  :  Lucius- 
Titius  sera  mon  héritier  ». 

«  Mais  cette  phrase  (2)  se  rapporte  à  celui  qui  veut  tester  sans 
écritures  (3),  e*t  qui  le  peut  même  en  trois  paroles,  c'est-à-dire, 
en  disant  Lucius  sera  héritier;  car  Titius  et  mon  sont  encore 
inutiles  ». 

On  appelle  héritier,  celui  qui  succède  à  tous  les  droits  du  dé- 
funt, et  l'institution  d'héritier  se  définit  la  désignation  solennelle 
de  celui  que  nous  voulons  avoir  pour  héritier. 

Nous  diviserons  cette  matière  en  trois  parties.  Nous  verrons 
dans  la  première  cruels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués  héri- 
tiers ;  dans  la  seconde,  qu'elle  est  la  forme  de  l'institution  d'hé- 
ritier, et  quel  but  le  défunt  à  du  se  proposer  en  instituant  un  hé- 
ritier; dans  la  troisième,  comment  une  succession  se  partage  entre 
plusieurs  héritiers. 

(1)  C'est  ce  que  dit  Suétone  tle  Tibère,  flans  sa  Vie,  n.  76.  «Il  avait,  dit- 
»  il ,  fait  deux  testamens  ,  l'un  de  sa  main  et  l'autre  de  l'écriture  de  son  af-r 
»  franchi,  mais  dans  le  même  cahier».  Il  en  dit  autant  d'Auguste  ,  dans  la 
vie  de  ce  prince,  ri.  101. 

(2)  C'est  ici  que  commence  la  note  d'Ulpien  sur  Sabiaus.  Cette  écriture, 
c'est-à-dire  ,  cette  sentence  tirée  des  écrits  de  Sabinus. 

(3)  Comme  s'il  disait.  Sabinus  parle  ici  des  testamens  qui  se  font  sans 
écriture  et  par  une  seule  déclaration.  Il  y  a  des  paroles  nécessaires  pour  l'es- 
sence du  testament;  mais  faut— il  un  long  discours?  Non  ,  dit  Sabinus,  car 
cinq  paroles  suffisent.  TJlpien  ajout»  même  qu'il  n'en  faut  que  trois. 
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PRIMA   PARS. 
Qui  possint  heredes  institut  ? 

Jure  Digestorum  instituï  hères  non  potest ,  nisi  certa  persoria  \ 
et  quidem  eam  esse  personam  oportet ,  cum  qua  sit  testament! 
factio. 

Videndum  igitur  :  i°.  quae  heredum  institutiones  non  value- 
rint,  eo  quod  incertarum  personarum  esse  viderentur;  2°.  Qaae 
persouse  testarnenti  factionem  cum  testatore  habeant,  nec  ne,  et 
quibus  temporibus  requiralur  hœc  testarnenti  factio  in  herede  ius- 
tituto. 

SECTIO    t 
De  incertis  pe/rsoniSé 

II.  «  lncerta  persona  hères  institui  non  potest ,  velut  hoc 
modo  :  Quisguis  primus  ad  f anus  meum  venerit ,  hères  esto  : 
quoniam  certum  consiiium  débet  esse  teslanlis  ».  Ulp.  fragm.  tit» 
22.  §.  4.       ^ 

lncerta  etiam  persona  est  ejus  qui  nondum  natus  est.  Recep-^ 
tum  tamen  fuit  ut  institui  possent  posthumi  sui,  id  est ,  illi  pos- 
thumi  qui ,  si  vivo  testatore  nati  essent ,  sui  heredes  ei  nati  fuis- 
sent :  ut  vid.  supra  tit.  2  de  liberis  et  posth.  Cœteri  posthumi , 
qui  alieni  posthumi  appelari  soient ,  jure  Digestorum  heredes  non 
possunt  institui. 

III.  Est  etiam  incertarum  personarum  institutio,  si  quis  pau-* 
pères  instituât  heredes.  Quapropter  jure  Digestorum  non  valuisset* 
Verum  constitutionibus  christiauorum  Imperatorurn  permissa  est 
talis  institutio,  constituitque  Justinianus  ut  hoc  casu  Xenodo- 
chium  loci  ubi  testator  degebat,  suscipiat  hereditatem  ;  et ,  si  plura 
sint,  illud  quod  magjs  indigebit ,  prout  episcopus  et  ejus  clerici 
existimabunt.  Si  nulium  sit  Xenodochium,  suscipietur  hereditas 
ab  episcopo  et  eeconomo  ecclesise ,  qui  bona  pauperibus  eroga- 
bunt.  Qulnetiam  constituit  ut  valeret  institutio,  si  quis  heredes 
instituisset  captivos  :  suscipereturque  hercditas  ab  episcopo  et  seco- 
oomo  f  qui  bona  in  redemptionem  caplivorum  erogarent.  /.  4-9* 
cod.  i.  3.  de  episc,  et  cler. 

IV.  Hac  ratione^quœ  incertas  personas  institui  heredes  vetat , 
«  nec  municipia ,  necmunicipes ,  heredes  institui  possunt  (i)  ;  quo- 


(i)  Id  etiam  testatur  Plinius  epist.  5.  7.  nec  heredem  institui,  nec  prceci- 
père  passe  rempublicam  constat.  Nec  obstat  quod  refertur  apud  Tacitum  , 
Annal.  4>  de  quodam  Moscho  qui  civitatcm  Massiliensem  heredem  insti- 
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PREMIERE   PARTIE. 
Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués  héritiers  ? 

Par  le  droit  des  Pandectes  ,  on  ne  peut  instituer  héritier  qu'une 
personne  désignée,  et  il  faut  même  que  cette  personne  soit  habile  à 
recevoir  par  testament. 

Il  faut  donc  examiner  i°.  quelles  sont  les  institutions  d'héri- 
tiers qui  sont  nulles,  faute  d'y  avoir  indiqué  la  personne  instituée  ; 
2°.  quelles  personnes  sont  ou  ne  sont  pas  habiles  à  recevoir  par 
testament,  du  testateur,  et  à  quel  tems  elles  doivent  avoir  celte 
capacité. 

SECTION   I 

Des  personnes  incertaines . 

II.  «  Une  personne  incertaine  ne  peut  pas  être  instituée  héri- 
tière. On  ne  peut  pas  dire,  par  exemple,  quelque  soit  le  premier 
qui  arrivera  à  mon  enterrement  sera  mon  héritier,  parce  que  pour 
faire  un  testament ,  il  faut  avoir  une  intention  déterminée  >». 

Celui  qui  n'est  pas  encore  né  est  aussi  une  personne  incertaine  ; 
mais  il  a  été  reçu  qu'on  pourrait  instituer  des  posthumes  siens; 
c'est-à-dire  ,  ceux  qui ,  s'ils  étaient  nés  du  vivant  du  testateur  ,  en 
seraient  nés  héritiers  siens ,  comme  on  Ta  vu  ci-dessus  ,  lit.  de  l'ins- 
titution et  de  l'exhë.ré dation  des  en/ans  et  des  posthumes.  Les  au- 
tres, qu'on  a  coutume  d  appeler  posthumes  étrangers,  ne  peuvent 
pas  être  institués  héritiers  suivant  le  droit  du  Digeste. 

III.  C'est  aussi  instituer  des  personnes  incertaines  que  d'ins- 
tituer les  pauvres  ;  c'est  pourquoi  une  pareille  institution  serait 
nulle  suivant  le  droit  du  Digeste;  mais  elle  a  été  permise  par 
les  institutions  des  Empereurs  chrétiens  ,  et  Juslinien  a  voulu 
qu'en  pareil  cas ,  la  succession  fut  déférée  à  l'hôpital  du  lieu  où 
avait  vécu  la  défunt.  Sil  y  avait  plusieurs  hôpitaux,  elle  est  déférée 
au  plus  pauvre,  suivant  l'opinion  de  l'éveque  et  de  sou  clergé.  S'il 
n'y  en  avait  point ,  elle  était  remise  à  1  évèque  et  à  l'économe  de 
l'église  ,  qui  la  distribuait  aux  pauvres.  11  a  même  voulu  que  Vim- 
titution  faite  aux  captifs  fût  exécutée  ,  et  que  la  succession  fût, 
employée  par  l'éveque  et  l'économe  de  l'église,  à  racheter  des 
captifs. 

IV.  Par  la  même  raison,  qu'il  est  défendu  d'instituer  des  pet- 
sonnes  incertaines ,  il  n'est  pas  permis  non  plus  «  d'instituer 
héritiers  les  citoyens  (i)  d'une  ville  municipale,  parce  qu  ils  for- 

(i)  C'est  aussi  ce  qu'atteste  Pline  ,  tp'ur.  5  ,  7.  11  est  constant,  dit -11, 
qu'une  république  ne  peut  être  instituée  héritière  ni  recevoir  un  legs  par 
préciput,  nonobstant  ce  qui  est  rapporté  dans  Tacite,  Ann,  4  ,  d'ua  certai» 
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niarn  incertum  corpus  est,  ut  neque  cernere  universi  (i),  neqti* 
pro  lil>ito  de  herede  cernere  (2)  possunt  ut  heredes  fiant.  Senatus- 
consnlto  tarnen  concessurn  est  ut  a  libertis  sui  heredes  institui 
possint.  Sed  fideicommissa  hereditas  municipibus  resiitui  potesl; 
idque  hoc  senatusconsulto  (3)  prospectum  est  ».  Uip.  fragm.  d. 
tit.  22.  §.  5. 

Ita  jure  Digestorum.  Permîssum  tarnen  postea  fuit  civitates  a 
quibusiibet  heredes  institui.  Ita  euim  Léo  rescribit  :  «  Hereditatis  , 
vel  legati ,  seu  fideicommissi ,  aut  donationis  titulis ,  domus  aut 
annonee  civiles,  aut  quœlibet  ,-edificia  vel  raancipia ,  ad  jus  înclitee 
urbis,  vel  atterius  cujuslibet  pervenire  possunt  ».  /.  12.  cod.  6. 
24.  h.  lit. 

Quemadmodum  civitates ,  ita  nec  collegia  poterant  heredes  ins- 
iitui.  Hoc  jus  tarnen  quibusdam  ex  privilegio  concessurn  erat.  Hiuc 
Piocletiànus  et  Maximianus  :  «  Collegiiim ,  si  nullo  speciali  pri- 
vilegio subnixum  sit,  heredîtatem  capere  non  posse  dubium  non 
est  ».  /.  8.  cod.  6.  24.  h.  tit. 

Jure  Justinianeo  ,  incertarum  personarum,  et  alienorum  etiam 
posthumorum  institutio  permittitur.  Instil.h.  t.  2.  i4« 

V.  Erat  quidem  inutilis  olim  institutio  heredis  cujus  est  incerta 
persona.  Modo  autem  certa  persona  esset ,  «<  extraneurn  ,  etiam  pe- 
nitus  ignotum,  heredem  quis  instituere  potest  ».  /.11.  cod.  6.  24. 
h.  tit.  Theodos.  et  Valent. 

SECTIO   II. 

Quibuscum  sit ,  nec  ne  9  testamenti  factio  >  et  quotupïici 
lempore  hœc  in  herede  requiratur  ? 

VI.  «  Heredes  institui  possunt,  qui  testamenti  factionem  cum 
testatore  habent  ».  XJ\\).  fragm.  tit.  22.  §.  1. 

Et  quidem  hi  soli  :  unde  imprimis  quœrendum  in  herede  insti- 
tuto  an  illam  habeat. 

tuit.  Hoc  enim  ex  jure  proprio  est  Massiliensium,  qui  suisvivebant  legibus  , 
teste  Strabone. 

(1)  Hoc  evidens  est.  Sed  nec  per  syndicum  cernere  potuîssent;  nam  cre- 
tio ,  quum  sit  actus  legitimus ,  non  nisi  per  ipsum  heredem  fieri  potest. 

(2)  Cujacius  putat  legendum  pro  herede  gerere. 

(3)  Aproniano  scilicet ,  facto  temporibus  Hadriani ,  sub  quo  orcurrit  con- 
sul Apronius.  De  hoc  senatusconsulto  infra,  lib.  36.  /*'/.  1.  ad  senatuscons, 
Trebtll. 
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nient  un  corps  incertain;  c'est-à-dire,  qu'ils  ne  peuvent  pas 
tous  (i)  accepter  la  succession ,  et  que  l'acceptation  n'en  peut  pas 
«on  plus  être  faite  par  l'un  d'entre  eux  à  volonté  (2).  Cependant, 
il  leur  a  été  permis,  par  un  sénatus-consulte ,  d'être  institués  hé- 
ritiers par  leurs  affranchis;  toutefois  la  succession  laissée  par  fidéi- 
commis,  peut  leur  être  restituée  en  vertu  de  ce  même  sénatus- 
con suite  (3)  ». 

Il  en  était  ainsi ,  suivant  le  droit  du  Digeste  ;  mais  il  fut  ensuite 
permis  à  toute  personne  d'instituer  les  corps  de  ville;  car  l'em- 
pereur Léon  dit,  dans  un  rescrit  :  «  La  ville  de  Rome  et  tout 
autre  peuvent  accepter  les  legs ,  le  fidéicommis  ou  la  donation  d'une 
maison  ,  de  provisions  de  vivres  pour  la  ville ,  de  tout  autre  édifice 
ou  d'un  nombre  d'esclaves  ». 

Ainsi  que  les  corps  de  ville ,  les  communautés,  ne  pouvaient  pas 
être  instituées  héritières.  11  y  en  avait  cependant  à  qui  était  conféré  ce 
droit,  en  vertu  d'un  privilège.  C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maxi- 
mien disent  :  «  II  n'est  pas  douteux  qu'une  communauté  ne  peut 
pas  recevoir  une  succession,  à  moins  qu'elle  n'y  soit  autorisée  par 
lin  privilège  spécial  >». 

Justinien  a  permis  d'instituer  des  personnes  incertaines  et  des 
posthumes  étrangers. 

V.  L'institution  d'héritier ,  en  faveur  d'une  personne  incertaine, 
était  autrefois  nulle  ;  mais  pourvu  que  la  personne  fût  certaine  „ 
«  on  pouvait  instituer  héritier  un  étranger,  quoiqu'on  ne  le 
connût  pas  ». 

SECTION  IL 

De  quelles  personnes  on  à  ou  on  na  pas  la  faculté  de 
recevoir  par  testament  >  et  dans  quels  tems  cette  faculté 
est  requise  de  la  part  de  llièritier. 

VI.  «  Il  faut^  pour  être  institué  héritier,  avoir  la  faculté  de  re- 
cevoir par  testament  du  testateur  ». 

Et  cela  est  exclusivement  nécessaire  ;  c'est  pourquoi  il  faut  sur- 
tout examiner  si  elle  se  trouve  daus  l'héritier  institué» 

Moselus,  qui  institua  son  héritière  la  ville  de  Marseille  ;  car  c'était  un  droit 
particulier  à  cette  ville  qui  était  régie  par  ses  lois ,  comme  on  le  voit  dans 
Strabon. 

(1)  Cela  est  évident ,  car  ils  n'auraient  pas  pu  l'accepter  par  leur  syndic  , 
puisque  l'acceptation  d'une  succession  étant  un  acte  légitime,  ne  peut  èlre 
faite  cjue  par  l'héritier  lui-même. 

(2)  Cujas  pense  qu'il  faut  lire  pro  herede  gerere. 

(3)  Le  sénatus- consulte  Apronien  ,  rendu  du  tems  d'Adrien  ,  tems  au- 
quel se  reporte  le  consulat  d'Apronius.  Voyez,  sur  ce  sénatus-consulte ,  ci- 
après  liv.  36,  le  titre  relatif  au  sénatus-consulte  Trébellien. 

Tome  X*  bq 
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ARTICULUS    I. 

Enumcrantur  qitœelam  personce  de  quibus  dubilatur  an  habeahi 

testamentifaclionem. 

"VII.  Et  i°.  dubilatuin  est  de  Diis  :  nec  e'nîm  possunt  ipsi  he- 
reditatem  cernere  (i). 

Quosdam  tamen  Deos  ,  quorum  templa  majorî  populorum  reli- 
gione  frequeutabatur ,  instiluï  placuit ,  eorum  sacerdotes  quasi  pro 
Diis  cernere.  Quocirca  iti  Ulpianus  :  «  Deos  heredes  instituere 
non  possumus  pneter  quos  senatusconsulto  ,  constitutionibus  prîn- 
cipum  instituere  concessum  est  •  sicuti  Jovem  Tarpeium  ,  Apolii- 
nem  Dîdymaetim  ;  sicuti  Martem  in  Gallia ,  Minervam  Melien- 
sem  (2),  Herculem  Gadilanurn,  Dianam  Ephesiam,  matrem  Deo- 
rum  Cybeîcm  (3)  eam  quœ  Smyrnœ  colitur,  et  Caefastutn  Saii- 
neusem  (£)  Carthaginis  ».  d.  t.  22.  §.  6. 

Sub  Imperatoribus  christianis  permissum  est  hereder*  instituere 
Jesum-Cliristum  ;  quo  easu  defertur  hereditas  ecclesiœ  lori  ûbï 
degebat  testator  :  item  angelum  aliquem  ,  aut  martyrem  ;  quo  casu 
vîdetur  insïîiuisse  ècclesiàrh  illi  dieatam  qiue  eo  loci  sit,  aut  in  vi- 
cinia  :  et  si  plures  sint,illam  quam  magis  frequentabat  ;  et  si  hoc 
non  appareil,  iliain  qnœ  fcfct  pauperior.  l.Jia.  cod.  1.  2.  desacros. 
eccles. 

VI  lï.  20.  Dubitatum  item  de  muto  et  de  surdo  ;  si  quidem  ilen- 
ter  familioe  emptor  fieri  potest;  ut  supra  vid.  hoc  iib.  lit.  1.  qui 
testam.  fac.  n.  17. 

Et  tamen  «  Mutus  et  surdus  recte  hères  institui  potest  ».  /.  1- 
§.  2.  Uîp.  Iib,  i,adSab. 

IX.  Non  habent  autexn  ïesiamenli  faclioffem  peregrîuî. 

Hine  i°.  «  qui  deporlantur  ,  si  heredes  scribantur  ,  îanquam 
peregrini  capere  non  possunt;  sed  hereditas  in  ea  causa  est,  îiir 
qua  esset,  si  scfipti  non  fuissent  ».  l.  1.  cod.  6.  24..  h.  lit.  Antonin. 


(1)  Erat  et  alia  raiio  poliiica  ,  seilicet ,  ne  bona  civium  lu\uriie  sacerdo- 
tum  servirent. 

(■2)  ïta  Fomerius  nos  ter  :  rc. unt  quot'uL  1.  S.  Cujacius  -cro  observ.  10  T». 
postTurnebium,censct  legenc'-um  ilicnseat  :  nec  in~i  probables  2Jj;  sentonlia; 
Minervœenim  iliensis  magna  apud  Romaaos  religio  fuit,  utpote  qui  ab  ilio, 
ubi  hîec  dea  val  de  colebatur,  essent  oriundi.  Vid.  Livium  ,  lib.  35  et  37. 

(3)  Alias  sybilensem;  quo  nomme  dcsignalur  eadetn  Cybele,ab  ejus 
templo  quotl  erat  in  urbe  sybilo  ;  quae  urbs  terra1:  inotu  absorpta  est,  lest» 
Straboue  :  verum  deœ  religiô  apud  Magnctes  et  Smyrnîeos  inansit. 

(4)  Deus  Afriese  Cœ/estus  (  Tertullian.  advers.  cent.)  aictois  SaUnensin 
a  salinis  qwa?  piope  ejus  templum  vraut* 
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ARTICLE   I. 

De  quelques  personnes  dont  on  peut  douter  qu'elles  puissent  re- 
cevoir par  testament. 

VII.  On  en  a  douté  à  l'égard  des  Dieux  ,  parce  qu'ils  ne  peuvent 
pas  accepter  par  eux-mêmes  une  succession  (i).  ' 

Il  a  cependant  été  décidé  que  l'on  pouvait  instituer  héritiers 
certains  Dieux,  dont  les  temples  étaient  fréquentés  avec  plus  de 
vénération,  et  que  leurs  prêtres  pouvaient  accepter  la  succession 
pour  eux.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Nous  ne  pouvons  pas  ins- 
tituer les  Dieux  nos  héritiers ,  excepté  ceux  qu'il  nous  a  été  spé- 
cialement permis  d'instituer  par  un  sénatus-consulte ,  ou  une  cons- 
titution impériale,  comme  Jupiter  Tarpéien, l'Apollon  de  Didyme, 
Mars  dans  les  Gaules,  Minerve  en  Sardaigne  (2)  ,  Hercule  à  Cadix  j 
Diane  à  Ephèse  ,  la  Cybèle,  mère  des  Dieux  (3),  qui  est  adorée 
à  Smyrne  ,  et  Cœleslus  Salien  (4)  à  Carihage  »>. 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  il  a  été  permis  d'instituer  Jésus- 
Christ  héritier  ;  et  dans  ce  cas,  la  succession  est  déférée  à  l'église 
du  lieu  où  vivait  le  testateur.  On  peut  aussi  instituer  un  ange  ou 
un  martyre ,  auquel  cas  on  est  censé  avoir  institué  une  église  qui 
lui  était  dédiée  ,  dans  le  lieu  ou  dans  le  voisinage  du  lieu  où  vivait 
le  testateur;  et  s'il  y  en  a  plusieurs,  la  plus  fréquentée  ou  la  plus 
pauvre,  s'il  n'y  en  a  pas  une  plus  fréquentée  que  les  autres. 

VIII.  i°.  On  a  aussi  douté,  par  rapport  à  un  muet  et  à  un 
sourd  ,  parce  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  acquérir  le  droit  de 
famille  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  qui  testant.  Jac.  H.  17. 

Et  cependant ,  «  un  muet  et  un  sourd  peuvent  être  régulière- 
ment institués  héritiers  ». 

IX.  Mais  les  étrangers  ne  peuvent  pas  recevoir  par  testament. 
C'est  pourquoi,  i°,  «<  si  ceux  qui   ont  été  institués  héritiers' 

sont  déportés  ,  ils  ne  peuvent  plus  recevoir  par  testament ,  étant 
réputés  étrangers ,  mais  la  succession  reste  dans  le  même  état  que 
s'ils  n'eussent  point  été  institués  ». 

(1)  Il  y  en  avait  une  autre  raison  politique  ,  qui  était  d'empêcher  que  les 
biens  des  citoyens  ne  passassent  aux  prêtres. 

(a)  C'est  ainsi  que  lit  notre  Fournier ,  rer.  quotîd.,  n,  8  ;  mais  Cujas, 
observ.  10,  5,  d'après  Turnel ,  pense  qu'il  faut  lire  iliensem  ,  et  cette  ooi- 
nion  n'est  pas  dépourvue  de  fondement  ;  car  les  Romains  avaient  en  grande 
vénération  la  Minerve  de  Sardaigne,  comme  originaire  de  cette  île  où  ella 
était  adorée.  Voy.  Tite-Livc  ,  lw.  35  et  37. 

(3)  On  lit  aussi  sybilensem  ,  nom  par  lequel  on  désigne  la  même  Cybèle  t 
en  raison  de  la  ville  do  Smyrne,  qui  fut  détruite  par  un  tremblement  (!e 
terre  au  rapport  de  Strabon  ,  et  a  laquelle  les  Magnésiens  et  les  Smyrnéens 
vouaient  une  grande  vénération. 

(4)  Cœlestus  ,  dieu  d'Afrique  ,  était  appelé  Salien  à  cause  des  salines  qui 
étaient  auprè»  de  son  temple.  Voycr  Tertullien  ,  dans  son  licre  contre  toc 
Gentils  ou  Païens 
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2°.  «  Dedititiorum  (i)  numéro  hères  instilui  non  potest,  qmâ 
peregrînus  est,  cum  quo  testament!  faclio  non  est  ».  XJty.Jragm. 
tit.  22.  §.  2. 

At  vero  melioris,  quam  cceteri  peregrini ,  conditionis  erant  La- 
iini  Juniani.  Enimvero  ««  Latinus  Junianus ,  si  quidem  mortis  tes- 
tatoris  tempore  vel  intra  diem  cretionis  (2)  civis  romanus  sit ,  hères 
esse  potest.  Quod  si  Latinus  manserit,  lege  Junia  capere  here- 
ditatem  prohihetur  ». 

«  Idem  juris  est  in  persona  cœlibis  (3)  propter  legem  Juliam  ». 
d.  tit.  §.  3. 

X.  Erant  et  qui  poterant  quidem  heredes  institut  et  hereditatem 
capere,  sed  inlra  certam  quantitatem  duntaxat,  aut  certam  partem 
capere  poterant. 

Taies  erant  mulieres  ex  lege  Voconia.  Nec  enim  illa  lex  prohï- 
bebat  eas  heredes  institui  :  si  quidem  refert  Dio-Cassius  {lib.  56) 
eas  potuisse  capere  usque  ad  28000  drachmas,  id  est  centum  millia 
sestertium  7  utrecte  inlerpretatur  Perizonius  ad  legem  Vocon.  {fy 
caeterum  hoc  plebiscitum  Voconium  de  coercendis  mulierum 
hereditatibus ,  opulentia  civitatis  obliteratum  fuit;  ut  ait  Gel- 
lius  XX.  1. 

Taies  etiam  erant  orbi,  qui  ex  lege  Julia  non  plus  quam  dimi- 
cliam  ejus  ,  quod  ipsïs  relictum  erat,  capere  poterant.  Hauc  legem 
Juliam  Constantinus  abrogavit. 

De  his  qui  capere  non  possunt,  plura  infra  ad  titulos  de  legatis 
part,  quinta. 

Hic  tantum  observabimus-  his  legibus  locum  non  fuisse  in  his 
hereditatibus  quae  solvendo  non  essent.  Unde ,  «  si  quis  solidum  a 
lege  capere  non  possit  ,el  ex  assesit  instituais  ab  eo  qui  solvendo 
non  est,  Julianus  ex  asseeum  heredem  esse  respondit  :  Legi  enim 
locum  non  esse  in  ea  hereditate,  quse  solvendo  non  est  ».  /.  72. 
Terentius-Clemens,  lib.  4-  od  leg.  Jul.  et  Pap. 

ARTICULUS    II. 

An  et  cfuomodo  servi  habeant  teslamenti  Jactionem  ? 

XI.  «  Servos  heredes  inslituere  possumus  ;  nostros  cum  liber- 

. — - — — — —  ■ 

(1)  Qui  sint  dedititii,  item  Lalini  de  quibus  raux  infra,  vid.  supra,  lib.  1 
tit.  5.  de  statu  homin. 

(2)  Diem  lege  conccssum  ad  cernendam  ,  id  est  adeundam  hereditatem  ; 
de  qua  cretiune  inlra ,  lib.  29.  //'/.  2.  de  acquir.  vel  omit  t.  hered. 

(3)  Scilicet  ut  nisi  inlra  diem  legi  paruerit,  et  nnptias  contraxerit ,  au- 
ferat  ci  fiscus  hereditatem  ex  qua  scriptus  est. 

(4)  Qu»d  igilur  ait  Cicero  ,  Verrm.'S.  Voconium  lege  sua  sanxisse  ne 

Îui  deinceps  cens  us  es  set  heredem  virginem  neçe  mulierem  faceret ,  cum 
>io»e  ita  conciliandum ,  ue  supra  banc  quantitatem  heredem  Faceret. 
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2°.  «  Les  dedilitii  (i)  ne  peuvent  pas  être  institués  héritiers, 
parce  qu'ils  sont  des  étrangers  incapables  de  recevoir  par  tes- 
tament ». 

Mais  les  Latini  Juniani  étaient  de  meilleure  condition  que  les 
pitres  étrangers.  Eu  effet,  «un  Latinus-Junianus  qui  se  trouve 
citoyen  romain  à  la  mort  du  testateur,  ou  au  terme  donné  pour 
l'adition  d'hérédité  (2),  peut  être  héritier  ;  mais  s'il  est  demeuré 
Latinus  ,  la  loi  Junia  lempêche  de  recevoir  la  succession  ». 

«  Il  en  est  de  même  ,  en  vertu  de  la  loi  Julia  ,  pour  les  céliba- 
taires (3)  ». 

X.  Il  y  avait  aussi  des  personnes  qui  pouvaient  être  instituées 
héritières  et  recevoir  une  succession,  mais  seulement  jusqu'à  cer- 
taine concurrence  ou  portion  de  cette  succession. 

Telles  étaient  les  femmes  suivant  la  loi  Vocouia  ;  car  cette  loi 
ne  défendait  pas  de  les  instituer  héritières,  puisque  Dion-Cassius 
rapporte  ,  liv.  56,  qu'elles  pouvaient  recevoir  par  testament  jus- 
qu'à 25,000  dragmes,  c'est-à-dire,  100,000  sesterces,  suivant 
l'interprétation  de  Pcrizonius  sur  la  loi  Voconia  (4)  ,  mais  ce  plé- 
biscite Vocon.ien ,  sur  la  réduction  des  testamens  en  faveur  des 
femmes  ,  tomba  en  désuétude  quand  les  citoyens  romains  furent 
devenus  plus  riches  ,  comme  le  dit  Aulu-Gelle  XX.  1. 

Tels  étaient  aussi  les  célibataires,  suivant  la  loi  Julia ,  qui  leur 
retranchait  la  moitié  de  ce  que  le  testateur  leur  donnait.  Constantin 
abrogea  cette  loi. 

Voyez  encore,  sur  ce  qui  concerne  les  personnes  qui  ne  peuvent 
pas  recevoir  par  testament ,  les  titres  ci -après  des  legs ,  part.  5. 

Nous  observerons  seulement  ici ,  que  ces  lois  n'avaient  pas  lieu 
dans  les  successions.  C'est  pourquoi  ,  «  si  quelqu'un  a  été  institué 
héritier  unique  par  un  homme  insolvable,  et  se  trouvait  incapable 
d'être  ainsi  institué  en  vertu  de  quelque  loi ,  Julien  dit  qu'il  n'en 
sera  pas  moins  héritier  de  toute  la  succession,  parce  que  cette  loi 
n'a  pas  lieu  pour  une  succession  insolvable  ». 

ARTICLE  II. 

Si  et  comment  les  esclaves  peuvent  recevoir  par  testament, 
XI.  «Nous  pouvons  instituer  héritiers  nos  esclaves,  en  leur  don-< 

(1)  Voyez  ce  qu'on  appelait  dedkitii  et  latini,  dont  on  parlera  dans  la 
suite  ci-dessus  ,  au  titre  de  l'état  et  de  la  condition  des  individus. 

(2)  Le  ternie  fixé  par  la  loi  pour  acecepter  une  succession ,  d'où  dérive  le 
mot  credo.  Voyez  ci-après  ,  le  titre  de  la  manière  d'accepter  l'hérédité  et  d^j 
renoncer. 

(3)  Auquel  le  fisc  ôtait  la  succession  pour  laquelle  il  avait  e'te'  institué  hé- 
ritier, à  moins  que,  conformément  à  la  loi,  il  ne  se  fût  marié  dans  le  délai 
prescrit. 

(4)  Ainsi  ce  que  dit  Cicéron,  Ver.  3  ,  que  Voconius  avait  défendu  par  sa 
loi ,  à  ceux  dont  les  biens  étaient  publiquement  déclarés,  d'instituer  une 
femme  mariée  ou  non  mariée  ;  se  concilie  avec  ce  que  dit  Dion  -  Gassius  , 
en  disant  qu'on  ne  pouvait  les  instituer  que  de  cettç  aqanjièrç. 
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tate  ;  alienos  sine  libertate;  communes  cura  lîberlate,  veî  sine  li- 
bertate ».  V\p.  fragm.  tit.  22.  §.  7. 

§.  I.  De  servis  propriis  ,  et  de  legc  Mlia-Sentia. 

XII.  Servos  proprios  ita  possumus  heredes  instîtuere  ,  si  justam 
îps's  libertatem  cura  civitaterelinquamus.  Hsnc  «  eum  servum  ,  qui 
tantum  in  bonis  noster  est  (1),  nec  cym  libertate  heredem  instî- 
tuere possumus;  quia  latinitatem  consequilur ,  quod  non  profieii 
ad  hereditatem  capiendam  ».  cl.  tit.  22.  §.  8. 

Sed  etsi  jure  quiritium  possideatur,  interdum  nec  cura  libertate 
utiliter  sefYus  a  domino  hères  instituitur;  nimirum  si  aliqua  lex 
obstet. 

Unde  généraliser  Scaevola  :  «  Si  non  lex  .4Elia-Sentia,  sed  alia 
îex  ,  vel  senatusconsultum  ,  aut  etiam  constitutio  ,  servi  libertatem 
impediat,is  necessarius  (2)  fieri  non  potest,  etiamsi  non  sit  sol- 
vendo (3)  testator  ».  /.  83.  Scaevola,  lib.  28.  quœ$t. 

ïdeo  autem  excipitur  lex  ilElia-Sentia,  quia,  licet  illa  lex  vetet 
ne  is  qui  scit  se  non  esse  solvendo  ,  aut  manumifctendo  desiturum 
esse  solvendo ,  manumittat  servos  suos  (  eo  quod  in  fraudera  cre- 
ditorum  hœ  manumissiones  fiant  )7  nermittit  tamen  manumissio- 
nem  ejus  servi  quem  sibi  heredem  scribit;  et  hoc  permittit ,  pie- 
tatis  ratione  ,  ut  possit  testator  pudori  suo  parcere,  et  ipsius  bona 
non  sub  ipsius  ,  sed  sub  ejus  heredis  nomine  proscribantur;  quod 
erat  ignominiosum  apud  Romanos. 

Hoc  spsum  tamen  ex  eadem  *ege  duas  limitatlones  patitur. 

XIII.  Prima  Kmitatio  est,  ut  qui  solvendo  non  est,  unumdun~ 
taxât  servum  necessarium  heredem  instituere  possit. 

Quid  igitur  si  duos  scripserit? 

«  Qui  solvendo  non  erat,  servum  primo  loco  ,  et  alterum  ser- 
vum secundo  loco  heredes  scripsit.  SoJus  is  qui  primo  loco  scrip- 
tus  est,  hereditatem  capit.  Nam  ïege  i^Slia-Sentia  ita  cavetur  ut, 
si  duo  plure^ve  ex  eadem  causa  heredes  scripsit  sint ,  uti  quisque 
prîmus  srriptus  sit,  hères  sit  ».  /.  60.  Celsus,  lib.  29.  dig. 

Idem  oblinet  in  sequenti  specie  :  «  Temporibus  uivi  Hadriani 
senatns  sensuit ,  si   testator,  qui,  quum  moritur  ,  solvendo  nom 

(ï)   Vid.  supra  ,  lib.  1.  ///.  5.  de  statu  homin.  n.  a8. 

(■i)  Servus  nroprius  hères  a  domino  ufiliter  institutus,  erat  ei  necessarius 
hercs  :  ut  video,  infra  in  appenii.  ad  h.  tit.  et  seq, 

(3)  Servi  enim  quorum  libertas  aliis  legibus  qnam  lege  iElia  -  Scntia 
irn^ediebatur ,  nec  quidam  ex  hac  causa  (quod  testator  solvendo  non  esse*) 
jpoterant  ma  nu  rai  tti. 
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liant  h  liberté;  ceux  d'autrm,  sans  la  leur  donner;  et  ceux  que 
nous  ne  possédons,  qu'en  partie,  de  l'une  ou  l'autre  manière». 

§.  I.  Des  esclaves  qui  nous  appartiennent ,  et  de  la  loi  Sentia. 

XII.  Nous  pouvons  inJituer  héritiers  nos  propres  esclaves  ,  en 
leur  donnant  la  liberté  avec  le  droit  de  citoyens.  C'est  pourquoi  9 
"  nous  qe  pouvons  pas  instituer  héritier  l'esclave  qui  est  seule- 
ment dans  nos  biens  (*)  ,  même  en  lui  donnant  la  liberté,  parce 
qu'il  acquiert  la  latinité  qui  ne  produit  pas  la  faculté  de  recevoir 
par  testament  », 

Mais  quoiqu'il  soit  possédé  en  vertu  du  droit  des  chevaliers 
romains,  il  y  a  des  cas  où  son  maître  ne  peut  pas  l'instituer  hé- 
ritier ,  même  en  lui  donnant  la  liberté  ,  c'est-à-dire,  où  la  loi  le 
défend. 

C'est  pourquoi  Scéevola  dit  qu'en  général ,  «  si ,  non  pas  la  loi 
AElia-Srntia ,  mais  une  autre  loi,  un  sénatus-consuîte ,  ou  même 
une  constitution  du  prince,  s'oppose  à  la  liberté  d'un  esclave, 
c?t  esclave  ne  peut  pas  être  héritier  nécessaire  (2),  quoique  le 
testateur  soit  insolvable  (3)  ». 

On  excepte  la  loi  Sentia  ,  parce  que,  quoiqu'elle  s'oppose  éga- 
lement à  ce  que  le  maître  qui, soit  qu'il  soit  insolvable  ou  qu'il  le 
devienne,  s'il  affranchit  ses  esclaves,  les  affranchisse  ,  parce  qu'il 
les  affranchirait  en  fraude  de  ses  créanciers  ;  elle  promet  cependant 
l'affranchissement  de  l'esclave  que  son  maître  a  institué  son  héri- 
tier ,  afin  que  ces  biens  ne  soient  pas  confisqués  sous  son  nom  ; 
ce  qui  était  ignominieux  chez  les  Romains  ,  et  qu'ils  le  soient  sous 
le  nom  de  son  héritier. 

Mais  cela  souffre  deux  restrictions,  en  vertu  de  cette  loi  elle- 
même. 

XI II.  Première  restriction  ;  le  testateur  insolvable  ne  peut  ins- 
tituer héritier  nécessaire  qu'un  de  ses  esclaves. 

Que  faut-il  donc  dire  s'il  eln  a  institué  deux  ? 

«  Un  homme  insolvable  a  institué  un  de  ses  esclaves  héritier 
au  premier  degré  ,  et  un  autre  au  second.  Celui  qui  a  été  institué 
au  premier  degré,  prend  seul  la  succession  ;  parce  que,  par  la  loi 
j\E!ia-Sentia  ,  celui  de  deux  héritiers  institués  pour  la  même  cause, 
qui  a  été  inslitué  le  premier ,  est  seijl  héritier  ». 

11  en  est  de  même  dans  l'espèce  suivante.  «  Il  fut  rendu  un  se- 
pat  us-*cari  suite  du  tems  d'Adrien,  d'après  lequel,  si  un  testateur 

(1)  Vov<:«  ri-dessus,  liv.  i  •  le  titre  de  Pctut  oit  de  la  condition  des  in- 
dividus ,  11.  28, 

(2)  L'esclave  que  son  maître  avait  utilement  institué  son  héritier ,  e'taît. 
son  héritier  nécessaire  ,  comme  on  le  verra  dans  i  appendice  de  ce  titre  +t 
du  suivant. 

(3)  Parce  que  les  esclaves  rju*»  «Vautres  lois  que  ta  loi  Sentia  empéMiûent 
d'affranchir  ,  ne  pouvaient  paè  '  «'»•  t  m  me  dan*  le  ca-  où  leur  testateur  était 
mort  insolvable. 
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fuît,  duobus  pîuribusve  lîbertatem  dederit,  eisque  hereditatern 
restitui  j usserit,  et  institutus  heres  suspectam  sibi  hereditatem, 
dixerit  :  ut  adiré  eam  cogatur ,  et  ad  libertatem  perveniat  qui  priore 
loco  scriptus  fuerit ,  eique  hereditas  restituatur.  Idem  servandum 
in  his  quibus  per  fideicommissum  libertas  data  fuerit.  Igitur  si 
primo  loco  scriptus  desiderat  adiré  hereditatern,  nulla  difficultas 
erit.  Nam  si  posteriores  quoque  liberos  se  esse  dicent,  et  restitui 
hereditatern  desiderent,  an  solvendo  sit  bereditas  et  omnibus  li- 
beris  factis  restitui  deberet,  apud  praetorem  qusereretur.  Absente 
autem  primo,  sequens  desiderans  adiri  hereditatern,  non  est  au-* 
dieruLis  (i);  quia,  si  primus  velit  sibi  restitui  hereditatern,  prse- 
ferendns  est  ;  et  hic  (2)  servus  futurus  est  ».  I.  83.  §.  1.  Scsevola, 
lib.  18.  quiest. 


Quid  autem  si  non  possit  dici  uter  priori  loco  scriptus  sit  ? 

V.  Q.  «  qui  solvendo  non  erat ,  duos  Apollonius  liberos  here- 
desque  esse  jusserat.  Altero  ante  apertas  tabulas  (3)  testament! 
mortuo  ,  non  ineleganter  defendi  poterit,  eum  ,  qui  supererit  (4.), 
libeium  et  solum  necessarium  heredem  fore.  Quod  si  uterque  vi- 
vit,  îiistitulionem  nullius  esse  momenti  propter  legem  AEliain- 
Sentiam  ,  quœ  amplius  quam  unum  necessarium  heredem  fieri  ve- 
tat  ».  I.  4.2.  Jul.  lib.  64.  dig. 

«  Invîcem  enim  eos  sibi  ohstare  ».  /.  4-3»  Paul.  lib.  1.  ad  leg% 
JEliam-Sent. 

XIV.  Secunda  limitatîo  est,  ut  ita  demum  qui  solvendo  non 
est ,  servum  siium  necessarium  heredem  in  fraude  m  creditorum 
facere  possit ,  si  nul.lus  sit  alius  in  quoeumque  gradu  scriptus,  qui 
jus  hereditatern  adi^e  velit. 

Hinc,  «  si  is  qui  solvendo  non  est,  servum  cum  libertate  here- 
dem instituent,  et  liberum  substituent,  ante  incipiendum  erit  a 
substituto.  Lex  enim  i^Elia-Sentia  ita  demum  ei ,  qui  in  fraudem 
creditorum  heres  institutus  est,  conservât  libertatem;  si  nemo 
alius  ex  hoc  testamento  heres  esse  potest  ».  h  §,].  Paul.  Hb.  Sj. 
ad  éd. 

(1)  Donec  cogitum  fuerit  de  viribus  hereditatis,  aut  primus  consenscrit 
ei  potius  restitui  quam  sibi. 

(2)  Posteriori  loco  scriptus. 

(3)  Jure  legis  Papise  eo  demum  tempore  libertas  relicta  competebat. 

(4)  Ex  hoc  loco  concludit  Cujacius  regulam  Catonianam  non  fuisse  ob- 
sftvvatam  in  his  in  quihus-  legi  Papiae  locus  erat;  quum  in  bac  specie  libertas 
ab  initio  inutiliter  relicta  duobus ,  ex  postfacto  morte  alterius  in  supersliu 
convalescat. 
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insolvable  à  sa  mort,  avait  donné  la  liberté  à  deux  ou  plusieurs  -de 
ses  esclaves ,  en  ordonnant  de  leur  restituer  sa  succession  par  fi- 
déicommis ,  et  que  l'héritier  institué  refusât  d'accepter  la  succes- 
sion ,  il  était  forcé  à  l'accepter,  et  à  faire  parvenir  à  la  liberté  celui 
qui  était  institué  ai  premier  rang,  ainsi  qu'à  lui  faire  restituer  la  suc- 
cession. Jl  faut  observer  la  même  chose,  par  rapport  à  ceux  à  qui  la 
liberté  a  été  donnée  par  fidéicommis.  Cest  pourquoi,  si  celui  qui 
a  été  institué  le  premier  veut  accepter  la  succession  ,  il  n'y  a  plus 
de  difficultés,  parce  que  si  les  autres  prétendaient  aussi  être  libres 
et  demandaient  qu'on  leur  restituât  l'hérédité,  on  examinerait  de- 
vant le  préteur  si  la  succession  était  solvable,  et  s'il  y  avait  lieu 
de  la  leur  restituer  après  les  avoir  affranchis  ;  maïs  ce  premier 
étant  absent ,  si  le  suivant  demandait  que  la  succession  fût  acceptée, 
il  faudrait  le  débouter  de  sa  demande  (i) ,  parce  que  si  le  premier 
voulait  qu'on  lui  restituât  l'hérédité  ,  il  serait  préféré,  et  ce  second 
resterait  esclave  (2)  ». 

Mais  que  faut-il  dire  s'il  n'est  pas  possible  de  décider  lequel  a 
été  le  premier  institué  ? 

Par  exemple  ,  «  un  testateur  insolvable  avait  ordonné  par  son 
testament  que  deux  de  ses  esclaves,  nommés  Apollonius,  fussent 
ses  héritiers  et  qu'ils  fussent  libres.  L'un  des  deux  étant  mort 
avant  l'ouverture  du  testament  (3),  on  pourra  soutenir  avec  avan- 
tage que  le  survivant  doit  être  libre  (40  et  héritier  nécessaire  ;  mais 
si  l'un  et  l'autre  ont  survécu  au  testateur,  il  faut  dire  que  leur 
institution  est  nulle  en  vertu  de  la  loi  j\Elia-Sentia ,  qui  ne  permet 
de  faire  qu'un  héritier  nécessaire». 

«  Parce  qu'ils  se  nuisent  l'un  à  l'autre  réciproquement. 

XIV.  La  seconde  restriction  consiste ,  en  ce  que  le  testateur 
insolvable  peut  seulement  instituer  un  esclave  son  héritier  néces- 
saire en  fraude  de  ses  créanciers,  dans  le  cas  où  aucun  autre 
héritier  institué ,  n'importe  à  que)  degré  ,  ne  veut  accepter  la  suc- 
cession. 

C'est  pourquoi,  «  si  un  héritier  insolvable  a  institué  un  esclave 
héritier  en  lui  donnant  la  liberté,  et  lui  a  substitué  un  homme 
libre  ,  il  faudra  commencer  par  le  substitué,  parce  que  la  loi  iVElia- 
Sentia  ne  conserve  la  libortéà  l'héritier  institué  en  fraude  des  créan- 
ciers ,  qu'autant  que  personne  ne  peut  se  porter  héi'ilier  en  fraude 
du  testament  ». 
— 

(1)  Jusqu'à  ce  qu'on  ait  connu  les  forces  de  la  succession  ,  ou  que.  le  pre- 
mier ait  consenti  à  ce  qu'elle  soit  restituée  au  second  plutôt  qu'à  lui. 

(2)  Celui  qui  est  institue'  au  second  degré'. 

(3)  La  liberté'  ne  lui  c'tait  donne'e  qu'alors  d'après  la  loi  Papia. 

(4)  Cujas  conclut  de  là  que  la  règle  Catoniennc  n'est  pas  okserve'e  lors- 
flu  il  y  avait  lieu  à  la  loi  Papia  ,  puisque  dans  cette  espèce  la  liberté'  inutile- 
ment laissée  à  deux  e'tait  confirme'c  au  survivant  après  la  mort  de  l'autre. 
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Parker,  «  si  is  qui  solvendo  non  est,  primo  loco  Stichum  ,  se* 
enndo  eum ,  cui  ex  fideicommissi  causa  libertatem  débet,  liberum 
e»  heredem  instituerit,  Neratius  secundo  loco  beredem  scriptum 
fore  ait  (i)  ;  quia  non  videtar  crediterum  fraudaodorum  causa  nia- 
numissus  ».  /.  5.  Paal.  lib.  i.  ad  leg.  JEliam-Smt. 

Tamea  «  ei,  qui  solvendo  non  est,  aliquo  casu  evenit ,  ut  et 
servus  e»ra  libertate  hères  existât ,  et  prœterea  alius  heredes  adji- 
rîatur  :  velati  si  servo  cum  libertate  berede  instituto,  ita  adjectum 
sit ,  si  mihi  Stichus  hères  erit ,  tune  Titius  quoque  hères  eslo. 
Nam  Tilius  ,  anlequam  Stichus  ex  testamento  hères  extiterit',  hères 
esse  non  potest  :  quum  autem  semel  hères  extiterit  servus,  non 
potest  adjectus  efficere,  ut  qui  semel  hères  extitit,  desinal  hères 
esse  ».  I.  88.  Gains  ,  lib.  sing.  de  Casibus. 

XV.  Tïactenus  de  lege  ^Elia-Sentia.  Quaecumque  autem  aîia 
tex  obstet  libertati  servi  testatoris,  non  potest  a  testatore  scribi 
hères.  Hinc  Mareianus  ;  «  Interdum  nec  cum  libertate  utiliter 
servus  a  domina  hères  instituitur;  ut  constitutions  divorum  Se- 
veri  et  Antonini  significatur,  cujus  verba  hsec  sunt  :  «  Servum 
«  adalterii  accusatam  ,  non  jure  testamento  manumissum  anle 
»  sententiam  ab  ea  muliere  videri,  quse  rea  fuerit  ejusdem  crimi- 
»  nis  postulata ,  rattonis  est.  Quare  sequitur  ut  in  eumdem  a  do- 
»  mina  collata  institutio,  nibil  momenti  habeat».  /.  48.  §.  2.  Marc. 
lib.  4..  inslit, 

XVI.  Quando  autem  nuïla  !ex  obstat  libertati  ^  adeo  peridet  ins- 
titutio servi  proprii  a  libertate  îpsî  relicta ,  ut  nisi  simal  deferan- 
tur,  non  valeat  institution 

Hinc  «  talern  institutionem  quidam  valere  non  putabant  :  Sti- 
chus liber  es to  :  et ,  si  liber  erit,  hères  esto.  Sed  divas  Marcus 
rescripsît  banc  institutionem  valere  (?) ,  perinde  atqac  si  non  erai 
adjectum,  si  liber  erit  ».  /.  5i.  Marc.  lib.  3.  reg. 

Sed  et  «  si  quîs  ita  scripsent  :  Stichus  liber  esto  :  et  postca- 
çmam  liber  erit,  hères  erit,  hères  esto:  Labeo ,  Neratius  et 
Àristo  opinantur,  detracto  verbo  medio  postea ,  simul  ei  et  liber- 

(i)  Quum  libertas  ei  fuerit  débita,  libertés  ei  institutio  cjus  non  fraudât 
festatons  creditores  ;  adeoque  prœferendus  est. 

(2)  Ratio  dubitandi  erat,  quod  in  hac  specie  libertas  videretur  prœceuere 
aistitutionem  ;  quod  ratio  juris  non  paiitur,  quum  libertas  et  c;etera  quae  testa- 
f.oento  eontineniur,  vires  es.  institutions  accipianî.  Unde  coibgcbatur  liber- 
talcm  in  bac  specie  inulililcr  cedere  t  adeoque  et  institutionem  corruere  , 
quum  servi  proprii  institutio  sine  libertate  non  valeat.  Patio  autem  deci-- 
dendi  fait,  quod,  sola  figara  verborum  qure  attend!  non  débet,  libertés  in 
iuu:  specie  institutionem  oraccederet }  rêvera  autem  ex  voluntate  teslaioùi 
ïtiaii^u::  stinul  deferatur. 
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De  même,  «  si  le  testateur  insolvable  a  institué  héritier  au  pre- 
mier degré  l'esclave  Stichus,  en  lui  donnant  la  liberté,  et  au  se- 
cond, celui  à  qui  il  doit  la  liberté  en  vertu  d'un  fidéicommis  ,  Ne- 
ratius  dit  que  ce,  dernier  sera  institué  au  second  degré  (i)  parce 
qu'il  n'est  pas  censé  affranchi  en  fraude  des  créanciers  ». 

Cependant ,  il  arrive  quelquefois  que  Pesclave  du  testateur  in- 
solvable soit  son  héritier  et  obtienne  la  liberté,  et  de  plus  ,  qu'on 
lui  adjoigne  un  autre  héritier  ,  comme  si  le  testateur  en  instituant 
un  esclave ,  et  en  lui  donnant  la  liberté  a  dit  :  si  Stichus  est  mon  hé- 
ritier ,  que  Titius  le  soit  aussi;  parce  que  Titius  ne  peut  pas  être 
héritier  avant  que  Stichus  le  soit  en  vertu  du  testament;  et  que , 
quand  un  esclave  a  été  une  fois  héritier  ,  celui  qui  lui  est  adjoint 
ne  peut  pas  empêcher  qu'il  le  soit  ». 

XV.  Jusqu'ici  on  a  parlé  de  la  loi  jfëlia-Sentia  ;  mais  quelle  que 
soit  une  autre  loi  qui  s'oppose  à  la  liberté  de  Fesclave  du  testateur, 
celui-ci  ne  peut  pas  l'instituer  héritier.  C'est  pourquoi  Marcian 
dit  :  «  Quelquefois  un  esclave  ne  peut  pas  être  utilement  institué 
héritier  avec  la  liberté  par  sa  maîtresse,  comme  le  dit  la  constitu- 
tion <\es  empereurs  Sévère  et  AntorJn ,  dont  voici  les  termes  : 
«  La  raison  d'équité  veut  qu'un  esclave  accusé  d'adultère ,  soit 
censé  n'être  pas  légitimement  affranchi  pr*r  le  testament  d'une 
femme  accusée  du  même  crime,  jusqu'à  la  sentence  à  intervenir 
sur  cette  question  :  d'où  suit  que  l'institution  d'héritier  qu'elle 
aurait  ajoutée  à  sa  liberté  doit  être  réputée  nulle  ». 

XVJ.  Mais  quand  aucune  loi  ne  s'y  oppose,  l'institution  de 
l'esclave  dépend  de  sa  liberté ,  de  manière  que  l'un  et  l'autre  restent 
en  suspens  ,  ou  que  l'institution  est  nulle. 

C'est  pourquoi  «  quelques  jurisconsultes  pensaient  qu'on  ne 
pouvait  pas  instituer  un  pareil  héritier,  en  disant  que  Stichus 
soit  libre,  et  s'il  est  libre,  qu'il  soit  héritier;  mais  l'empereur 
Marc-Aurèle  décida,  par  un  resmt,  que  celle  institution  devait 
valoir  (2) ,  comme  si  le  testateur  n'eût  pas  ajouté  s'il  est  libre  ». 

Et  même  «  si  un  testateur  a  dit  que  Stichus  soit  libre,  et  quand 
il  sera  libre  qu'il  soit  héritier;  Labéon  Nératiuset  Aristo  pensent 
que  sans  avoir  égard  aux  mots  ,  après  qu'il  sera  libre  ,  on  doit  lui 

(1)  La  liberté  lui  étant  «lue,  cotte  liberté  et  son  institution  ne  sont  pas 
en  fraude  des  créanciers,  et  par  conséquent  il  doit  être  préféré. 

(2)  La  raison  de   douter  était  que  dans  celte  espèce  la  liberté  paraissait 

f (recéder  l'institution  ;  ce  que  la  raison  du  droit  ne  permet  pas,  puisque  la 
[berté  et  toutes  les  autres  dispositions  du  testament  ne  valent  que  par  l'ins- 
titution ;  d'où  l'on  concluait  que  îa  liberté  était  inutilement  donnée  dans 
.cite  espèce,  et  que  par  conséquent  l'institution  était  nulle,  puisqu'un  maître 
ne  pouvait  pas  instituer  son  esclave  sans  lui  donner  la  liberté  ;  mais  la  raison 
<'e  décider  fut  que  si  d'après  l'ordre  des  expressions  la  liberté  se  trouvait  placées 
avant  i'instituuon  ,  on  ne  devait  pas  y  avoir  égard,  puisqu'eu  effet  le  testateur 
avait  voulu  en  même  tems.  donner  l'un  et  l'autre. 
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tatem  et  hereditatem  competere  (i).  Quse  sententia  mihï  quoquc 
vera  vidctur  ».  I.  g.  §.  i^.  Ulp.  lib.  5.  adSab. 

Vice  versa,  «  si  sic  scriptum  sit  :  Stichus  hères  esto%  et,  si 
hères  erit ,  liber  esto ;  vel  sic  :  hères  esto  s  et,  posteaquam  hères 
erit ,  liber  esto  :  puto  dicendum  valere  et  libertatem  et  institu- 
tionem  (2)  ».  d.  I.  g.  §.  i5. 

Imo  longius  adhuc  porrectus  est  favor;  nam  «  si  servum  meum 
pure  heredem  scripsero,  sub  conditione  liberum ,  differtur  ins- 
titutio in  id  tempus  quo  libertas  data  est  ».  L  3.  §.  1.  Ulp.  lib,  3. 
ad  Sab. 

Justinianus  autem  constituit  ut  ita  quidem  obtineret  ,  si  condi-» 
tio  potestativa  esset.  Quod  si  casualis ,  et  hercditas  solvendo  es- 
set ,  voluit  instiiutionem  quidem  (ut  diximus)  a  conditione  liber- 
tatî  adscripta  pendere ,  ipsam  vero  libertatem  conditione  defecta 
niiiiiominus  competere.  Quod  si  hereditas  non  solvendo  sit ,  vo- 
luit omnino  insuper  haberi  condilionem.  L  fin.  cod.  6.  27.  de  ne- 
cess.  serv.  hered. 

XVII.  Quod  diximus,  institutionem  servi  proprii  pendere  a 
libertate  ipsi  relicta ,  tamdiu  demum  obtinet,  quaudiu  in  eadem 
causa  mansit.  Si  enim  postea  alicnatus  fnerit  vel  manumissus  ,  ins- 
titutio  ejus  non  pendebit  a  libertate  ipsi  relicta;  et  valebit,  licet 
defeceritlibertati  adscripta  conditio  ;  modo  tamen  ,  quum  nondum 
defecta  esset,  fuerit  alienatus  vel  manurnissus. 

Unde  «  si  quis  servum  suum  liberum  sub  conditione,  heredem 
pure  scripsisset,  eumque  vendidisset;  pendente  conditione  ,  jussu 
emptoris  servus  adiré  hereditatem  potest;  quia  constitit  iostitu- 
tïo ,  et  est  qui  jus  imperandi  habet  ».  /.  38.  §2.  Jul.  lib.  3o. 
digest. 

«  Quod  si  post  defectam  conditionem  alienatus  fuisset ,  non 
potest  jussu  emptoris  hereditatem  adiré;  quia  eo  tempore  ad  eum 
pervenisset,  quo  jam  extincta  institutio  (3)  inulilis  fuerat  ».  d. 
L  38.  §.  3. 

Quum  autem  institutio  servi ,  qui  postea  alienatus  manumissus- 
ve  est,  desinat  pendere  a  conditione  libertatis  ipsi  testamento  re- 

(1)  Eœdem  rationes  dubitandi  et  decidendi ,  alque  in  nota  praecedenti. 

(2)  Ratio  dubitandi,  quod  institutio  prsecedere  videretur  libertatem  :  quod 
item  ratio  juris  non  patitur  ;  quum  non  possit  ille  hères  fieri  hcres  quin  sh 
liber.  Ratio  decidendi,  ut  hic,  supra  nol.  (2). 

(3)  Quum  co  tempore  dcfeceril  conditio  libertatis  ,  quo  adbuc  in  cadcm 
causa  manerct;  co  tempore  defecit  conditio  libertatis  *  quo  adliuc  in  eadcru 
causa  mancret  ;  co  tempore  defecit  ,  quo  adliuc  a  libertate  penderet  institu.-? 
Uq  j  adeoque,  deliciente  libertatis  conditione  ,  extincta  est  institution 
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donner  tout  à  la  fois  la  liberté  et  la  succession  (i).  Je  trouve  aussi 
cette  opinion  fondée. 

Réciproquement  «  si  le  testateur  a  dit  que  Stichus  soit  héri- 
tier, et  s'il  est  héritier  qu'il  soit  libre  ,  ou  bien  qu'il  soit  héritier, 
etquand  il  sera  héritier  qu'il  soit  libre  ;  je  pense  qu'il  faut  dire  qu'il 
doit  obtenir  la  liberté  et  la  succession  (2)  ». 

La  faveur  a  même  été  portée  plus  loin  à  cet  égard.  Car^  «  si  j'ai 
institué  purement  et  simplement  mon  esclave  héritier,  et  que  je 
lui  aie  donné  la  liberté  sous  condition,  l'effet  de  son  institution 
sera  différée  jusqu'à  ce  que  la  condition  mise  à  liberté  soit  rem- 
plie >». 

Mais  Justinien  a  décidé  par  une  constitution  qu'il  en  serait 
ainsi  dans  le  cas  où  la  condition  serait  potestative  ;  mais  que  si  elle 
dépendait  d'un  événement,  et  que  l'hérédité  fût  solvable,  l'insti- 
tution dépendrait  de  là  condition  imposée  à  la  liberté ,  mais  que 
quand  même  cette  condition  ne  serait  pas  remplie  il  n'en  serait  pas 
moins  libre.  Relati\ement  au  cas  où  la  succession  serait  insolvable* 
il  a  voulu  que  la  condition  fut  alors  réputée  non  avenue. 

XVII.  Ce  que  nous  avons  dit  que  l'institution  de  l'esclave  dépen- 
dait de  la  liberté  qui  lui  avait  été  laissée,  n'a  lieu  qu'autant  que  l'es- 
clave est  resté  dans  le  même  état  ;  car  s'il  a  été  vendu  ou  affranchi 
depuis  ,  son  institution  ne  dépendra  plus  de  la  liberté  qui  lui  a  été 
laissée ,  et  vaudra  quoique  la  condition  opposée  à  sa  liberté  n'ait 
pas  été  remplie  ,  pourvu  cependant  qu'elle  pût  encore  l'être  quand 
il  a  été  vendu  on  affranchi. 

C'est  pourquoi  «  si  un  testateur  a  donné  la  liberté  à  son  esclave 
sous  condition,  en  l'instituant  héritier  purement  et  simplement, 
et  qu'il  l'ait  ensuite  vendu  ;  il  pourra  accepter  la  succession  par 
Tordre  de  l'acheteur,  avant  que  la  condition  de  sa  liberté  soit  rem- 
plie ,  parce  que  son  institution  subsiste,  et  qu'il  existe  quelqu'un 
qui  a  le  droit  de  lui  commander  cette  adition  d'hérédité  ». 

«  Mais  s'il  eût  été  vendu  depuis  que  cette  condition  ne  pouvait 
pas  être  remplie,  il  ne  pourrait  pas  accepter  la  succession  par  or- 
dre de  son  nouveau  maître ,  parce  qu'elle  ne  lui  aurait  appartenu 
que  depuis  que  son  institution  était  éteinte  (3)  et  anuuliée  ». 

Mais  comme  l'institution  d'un  esclave  vendu  ou  affranchi,  de- 
puis le  testament,  cesse  de  dépendre  de  la  condition  mise  à  sa  li- 

(1)  Les  raisons  de  douter  et  de  décider  sont  les  mêmes  que  dans  la  note 
précédente. 

(2)  La  raison  de  douter  était  que  l'institution  paraissait  précéder  la  liberté; 
ce  que  la  raison  du  droit  ne  permet  pas ,  puisqu'un  esclave  ne  peut  être  de- 
venu héritier  que  quand  il  est  libre.  La  raison  de  décider  est  la  même  qu« 
dans  la  note  (a). 

(3)  Puisque  la  condition  de  sa  liberté  a  cessé  de  pouvoir  être  remplie  pen- 
dant qu'il  était  encore  dans  le  même  état,  elle  a  donc  cessé  de  pouvoir  l'être 
dans  un  tems  où  sou  institution  était  encore  eu  suspens  ,  et  par  conséquent 
éteint  cette  institution. 
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lictse,  sequitur  non  differrï  hanc  institutionem  ad  tempns  exïsteii- 
tiœhnjus  conditïonis,  quemadmodum  differretur  si  in  eadem  causa 
mansisset. 

Hinc  «  si  servus,  cum  libertate  (1)  sub  conditione  hcres  ins- 
titut us ,  vivo  festatore  libertatem  consecutus  sit  •  etiam  pendente 
conditione  testamentarise  libertatis  ,  adiré  hereditatem  potest  »„ 
/.  7.  Jul.  lib.  3o.  dîgest. 

«  Item  sive  testator  eum  alienavent ,  sive  hères  post  mortem 
testatoris  ,  jussu  domiui  (2)  hereditatem  adibit  ».  d,  i.  7.  §.  1. 

«f  Si  servus  ex  die  libertatem  acceperit,  et  hereditatem  pure, 
tnox  sit  alienatus,  vel  mauumissus,  videamus  an  institutio  valeat  ? 
Et  quidem,  si  alienatus  non  esset ,  potest  defendi  iusîilutionern 
valere  ;  ut  die  veniente  libertatis  quae  hereditatem  moratur,  com- 
pétente libertate  et  herès  necessarius  existât  ».  /.  g.  §.  17.  Ulp. 
lib.  5.  ad  Sab. 

«  Sed  et  si  pure  fuerit  hères  institutus ,  libertate  in  diern  data  ,  si 
sit  alienatus  vel  mauumissus,  dici  débet  heredern  eum  posse  exis- 
tere  ».  d.  /.  g.  §.  îg. 

Videturautem  in  eadem  causa  mansisse  servus  ,  qaum  jus  dun- 
taxat  aliquod  in  eo  constituturn  est.  Hincstatim  subjicitur  :  «  Sed, 
etsi  non  ipse  servus  sit  alienatus,  sed  ususfructus  in  eo,  seque  ins- 
titutio valet;  sed  differtur  in  id  temipus  quo  extinguitur  ususfruc- 
tus ».  d.  I.  g.  §.  20. 

XVIII.  Vidimus  servum  proprium  recte  heredern  institui ,  mo- 
do justa  libertas  ei  relinquatur;  institutio  autem  ejus  sine  libertate 
non  valet,  ne  quidem  si  facta  esset  in  eum  casum  quo  liber  fieret. 

Hinc,»  servus  alienus  ita hères  institui  potest,  qaum  liber erit ; 
proprius  autem  ita  institui  non  potest  >».  /.  21.  Jf.  28.  7.  de  con- 
dition, instit.  Celsus  ,  lib.  16.  ai  g. 

«  Quia  ratio  suadet  eum  qui  libertatem  dare  potest ,  ipsum 
debere  aut  praesenti  die  ,  aut  in  diem ,  aut  sub  conditione  dare  li- 
l>eriatem;  nec  habere  facultatem ,  in  casum  a  quolibet  obvenientis 
libertatis ,  heredern  instituere  ».  /.  22.  d.  tit.  Gaius,  lib,  18.  ad 
éd.  prov. 

Caeterum  Opus  non  est  ut  expresse  relinquatur  servo  propria 
b'bertas  ;  et  facile  praesumitur  relicta. 

Hinc  Antoninus  :  «  Quum  servi  constitua  sub  appellaticne  II- 

(1)  Ita  restituit  Cujacius  pro  eo  quod  vulgo  legitur  commun/s.  Et  vero  ex 
rontextu  patet,  non  institution!  ,  sed  libertati  in  Lacspecie  conditionem  ad- 
«criptam  fuisse. 

(fr)  Domim  cui  alienatus  est;  nec  proinde  expcctanda  erit  condilio  liber- 
faits. 
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bcïlé,  il  s'ensuit  qie  cette  institution  n'est  pas  différée  au  tems  où 
îa  condition  sera  rmplie ,  comme  elle  le  serait  s'il  fût  resté  dans 
îc  même  état. 

C'est  pourquoi  e  si  l'esclave  à  qui  la  liberté  a  été  donnée  (i), 
et  qui  a  été  institiu  héritier  sous  condition  ,  devient  libre  du  vi- 
vant du  testateur;  i  peut  accepter  la  succession  avant  que  la  condi- 
tion de  sa  Ubcfté  Mit  remplie  ». 

<«  Et  soit  que  le  testateur  Tait  aliéné,  ou  son  héritier  après  sa 
mort,  il  pourra  acepter  la  succession  par  l'ordre  de  celui  à  qui 
il  a  été  vendu  (2)  « 

«  Examinons  si  institution  de  l'esclave  qui  a  reçu  sa  liberté  à 
une  époque  déterninee,  et  a  été  héritier  purement  et  simplement , 
vaudra  dans  le  cas>ù  il  aurait  été  ensuite  vendu  ou  affranchi.  S'il 
n'avait  pas  étéaliéé,  on  pourrait  dire  que  son  institution  vau- 
drait à  l'effet  de  lereudre  héritier  nécessaire  au  terme  où  il  de- 
vrait acquérir  cette  liberté  qui  retarderait  l'eflet  de  son  institution,. 
«  Et  même  s'il  1  été  institué  héritier  purement  et  simplement  , 
et  doit  devenir  libf  à  nn  jour  fixe,  il  faut  dire  qu'il  sera  héritier 
quoiqu'il  ait  été  abné  ou  affranchi  ». 

Mais  l'esclave  escensé  toujours  dans  3e  même  état  lorsqu'on  n'a 
encore  donné  qu'u  droit  sur  lui.  C'est  pourquoi  le  jurisconsulte 
ajoute  immédiatemnt  que  «<  si  on  n'a  pas  aliéné  l'esclave  lui-même, 
mais  seulement  l'sufruit  de  cet  esclave  ,  son  institution  n'eu 
vaudra  pas  moins  mais  l'effet  en  sera  suspendu  jusqu'à  ce  que 
cet  usufruit  soit  éliut  ». 

XVIiï.  Nous  a^ns  vu  qu'un  testateur  peut  régulièrement  ins- 
tituer son  esclave  pourvu  q«  il  lui  laisse  en  même  tems  une  liberté 
entière;  mais  sans  ela  l  institution  serait  nulle,  lors-même  qu'elle 
ne  devrait  avoir  lie  que  quand  il  serait  libre. 

C'est  pourquoi  on  peut  instituer  héritier  un  esclave  étran- 
ger, avec  la  clause  uand  il  sera  libre ,  mais  on  ne  peut  pas  insti- 
tuer de  la  même  miière  son  esclave  ». 

«  Parce  que  la  riscm  veut  que  celui  qui  peut  donner  la  liberté 
îa  donne  actuellennt ,  ou  à  un  terme  ou  sous  condition ,  et  qu'il 
n'ait  pas  la  faculldc  l'instituer  dans  le  cas  où  il  sera  devenu  libre 
par  un  événemt.itucertain  ». 

Toutefois  il  n'e  pas  besoin  de  laisser  expressément  la  liberté  à 
son  propre  esclav,  et  on  présume  facilement  cette  intention  dans 
le  testateur. 

Ces  pourquoi  ntonin  dit  :  «  Ayant  été  institués  héritiers  sous 

(1)  C'est  ainsi  quCujas  rétablit  ce  texte  ,  où  on  lit  ordinairement  cum- 
nnmis  ;  et  le  contex  prouve  que  la  condition  a  e'te'  mise  dans  cette  espèce 
à  la  liberté  et  non  àinstitution. 

(2)  Et  par  coriie'rpnt  il  ru  faudra  pas  atteindre  l'es&tition  de  la  cor.tll- 
lion  mise  à  sa  liburt 
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berlorum  heredes  scrîptï  essetis ,  ea  scriptura  )enïgna  interpréta- 
tione  perinde  habenda  est ,  ac  si  liberi  et  hered<sinstituti  fuissetis  : 
quod  in  legalo  locuin  habet  ».  /.  i.  cod.  6.  27  de  necessar.  serv. 
heredé 

Justinianus  vero  constituit  ut ,  ex  eo  solo  qiod  servus  a  domino 
hères  scriptus  esset,  prâesumeretur  ei  relieta  Ibeftas  :  et  quidem 
ita  ut,  et«au»!>i  po*»ea  codieillis  adscripta  esse,  prsesumeretur  ibi 
ex  abundanîi  adscripta  et  jam  testamento  reKcjt.  /.  5.  cod.  d.  tit. 

§*  II.  De  servis  aliehis  dut  eommmhus. 

XIX.  «  Non  minus  servos  quam  liberos  heedes  instituere  pos- 
sumus  :  si  modo  eorum  scilicet  servi  sint,-  que  ipsos  heredes  ins- 
tituere possumus  :  quum  testamenti  factio  cun  servis  ex  persona 
dominornm  introducta  est  >».  I.  3i.  Gaius,  lib.ij.  ad  éd.  prov. 

Hinc  V.  G.  perperam  institueremus  servun  peregrini.  Tamen 
quamvis  (ut  supra  vidimus)  jure  Pandectarumnuuicipes  et  colle- 
gia  non  possint  institui  heredes,  «  servus  muiclpum,  vel  colle- 
gii,  vel  decuriœ ,  hères  iustitutus,  mauumissuvel  alïenatus  adibit 
hereditatem  ».  /.  s5.  §.  t.ff.  29.  2.  de  acquit  vel.  omitt.  hered. 
Ulp.  lib.  S.  adSab. 

XX.  «  Servus  alienus  vel  totus,  vel  pro  prte^  sine  libertate 
hères  institut  potest  ».  /.  3.  Ulp.  lié.  3.  ad  Sb. 

«  Quare  etiam  beres  institui  sine  libertate  ,  1;  alienus ,  socio  he- 
redé scripto  poterit(i);  quia  et  proprius  (2):um  domino  hères 
institui  poterit  ».  /.  8g.  quare  etiam  Paul.  libz.  manual. 

§.  III.  De  servis  alicujus  hereditatis  jacenlis  et  de  servis  eorum 
qui  posl  morte  m  lestatoris  nati  int. 

XXI.  «  Hereditarium  servum  ante  aditan  hereditatem  ideo 
placuit  heredem  institui  posse ,  quia  credilumst  hereditatem  do- 
minam  esse  et  defuncti  locum  obtinere  ».  /3i.  §.  1.  Gaius, 
lib.  17.  ad  éd.  prov. 

Cîelerum,  «  servus  hereditarius  hères  instui  potest  (3),  si 
modo  testamenti  factio  fuit  eu  m  defuncto  ;  licccum  herede  ins- 
tituto  non  sit  ».  I.  Paul.  lib.  1.  reg. 
|f  Simili  ratione,"  ejus  servum,  qui  post  mor'to  meam  natus  erit 

(1)  Servus  scilicet  inihi  et  heredi ,  quem  scribo  comunis. 

(2)  H  ère  dis. 

(3)  Ratio  dubitandi  erat ,  quod  servi  debent  haherex  persona  domino- 
ruin  testamenti  faclionem  :  is  autem  nullum  babet  dnînum.  Ratio  deci— 
dendi  :  imo  videlur  habere  dominum ,  quum  hereditas 


dduncli,  cum  quo,si  auhuc  viveret,  esset  testamenti  c»îc» 


nœsenlet  personam 
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h  dénomination  d'affranchis ,  quoique  vous  fussiez  encore  esclaves 
celte  dénomination  doit  être  regardée   comme  n'ayant   point  été 
écrite,  et  il  doit  en  être  comme  si  vous  aviez  été  déclarés  libres 
et  institués  héritiers;  ce  qui  a  pareillement  lieu  par  rapport  aux 


légataires  ». 


Justinien  voulut  que  dès  qu'un  esclave  serait  institué  héritier 
le  testateur  fut  censé  lui  avoir  donné  la  liberté;  et  il  en  était  en- 
core ainsi  quoiqu'il  l'eût  ensuite  donnée  par  codicille  ,  de  manière 
qif^en  ce  cas  le  testateur  était  présumé  l'avoir  donnée  surabon- 
damment par  le  codicille,  l'ayant  déjà  donnée  par  son  testament. 

§.  II.  Des  esclaves  étrangers  ou  communs. 

XIX.  «  Nous  ne  pouvons  pas  moins  instituer  des  esclaves  que 
des  hommes  libres,  pourvu  qu'Us  soient  esclaves  de  ceux  que 
nous  pourrions  instituer  eux-mêmes,  depuis  qu'on  peut  faire  tes- 
tament en  faveur  des  esclaves  à  cause  de  leur  maître  ». 

C'est  pourquoi,  par  exemple*  l'institution  de  l'esclave  d'un 
étranger  est  nulle ,  et  cependant  quoique ,  comme  nous  l'avons  vu 
il  ne  soit  pas  permis,  par  le  droit  des  Pand^etes,  d'iustituer  un 
corps  de  ville  non  plus  qu'une  communauté,  «  l'esclave  d'un  corps 
de  ville,  d'une  communauté  ou  d'une  décurie  ,  institué  héritier 
peut  accepter  la  succession  soit  qu'il  soit  affranchi  ou  aliéné  ». 

XX.  «  Un  esclave  étranger  eh  tout  ou  en  partie  peut  être  ins- 
titué héritier  sans  qu'on  lui  donne  la  liberté  ». 

«  C'est  pourquoi  aussi  il  peut  être  institué  héritier  sans  qu'on 
lui  donne  la  liberté  comme  étranger,  pourvu  qu'on  ait  aussi  ins- 
titué celui  qui  en  possède  l'autre  partie  (1),  parce  qu'on  peut  ins- 
tituer héritier  le  maître  et  son  esclave  (2)  ». 

§.  III.  Des  esclaves  d'une  succession  vacante  et  de  ceux  dont 
les  maîtres  sont  nés  depuis  la  mort  du  testateur. 

XXL  «  Il  a  été  décidé  qu'un  esclave  héréditaire  pourrait  être 
institué  héritier  avant  l'adition  d'hérédité,  parce  qu'on  a  cru  que 
la  succession  représentait  le  défunt  et  devait  être  regardée  comme 
maîtresse  de  cet  esclave  ». 

Mais  «  un  esclave  héréditaire  peut  être  institué  héritier,  pourvu 
que  son  maître  fut  capable  de  recevoir  par  testament  (3) ,  quoique 
l'héritier  institué  ne  le  puisse  pas  ». 

Par  la  même  raison, <*  Labéon  dit  souvent  que  le  testateur  peut 

.  vl)   Ç*est-à-  dire ,  l'esclave  que  je  possède  en  commun  avec  celui  nue  j'ins- 
titue he'ritier.  ' 

(2)  Celui  de  l'he'ritier. 

(3)  La  raison  de  douter  e'iait  que  les  esclaves  doivent  avoir  la  faculté  de 
recevoir  par  testament  dans  la  personne  de  leur  maître,  et  que  celui-ci  n'a 
peint  de  maître.  La  raison  de  décider  est  qu'au  contraire  il  est  censé  avoir 
un  maître,  puisque  la  succession  représente  U  défunt,  qui .  s'il  vivait,  au- 
rait cette  faculté.  i 

Tome  X*  £# 
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iieredem  înslîtuï  posse  Labeo  fréquenter  scribit  (i").  Idque  verum 
esse  manifesto  argumento  comprobat  ;  quia  servus  hereditarius  , 
priusquam  adeatur  heredilas  ,  institui  hères  potest,  quamvis  iste 
testamenti  facti  tempore  nullius  sit  ».  /.  64«  Jav.  lib.  7.  epist. 

§.  IV.  De  captivisel  caplivorum  servis ,  item  de  servis  pœnœ. 

XXII.  «  Is  qui  apud  hostes  est,  recte  hères  instituitur  (2); 
quia  jure  postliminii  omnîa  jura  civitatis  in  personam  ejus  in  sus- 
penso  retinentur,  non  abrumpuntur  (3).  Itaque,  si  reversus  fuerit 
ab  hostibus  ,  adiré  hereditatem  polerit  ». 

«  Servus  quoque  ejus  recte  hères  instituitur  :  et,  si  reversus 
sit  ab  hostibus ,  potest  eurn  jubere  adiré  hereditatem;  si  vero  ibi 
decesserit  (4) ,  qui  ei  hères  existet ,  potest  per  servum  hères  fieri  ». 
/.  32.  §.  1.  Gaius,  lib.  1.  de  lestam.  ad  edict.  prœt.  urbani. 

XXIII.  «  Si  quis  plane  servus  poânœ  fuerit  effectus  ,  ad  gladium, 
vel  ad  bestias  ,  vel  in  metallum  damnatus  ,  si  fuerit  hères  institu— 
tus,  pro  non  scripto  -hoc  habebitur  :  idque  Divus-Pins  rescrip- 
sit  ».  /.  25.  §.  3.JJ.  29.  2.  de  acq.  vel  omitt.  hered.  Uip.  lib.  8. 

ARTICULUS   111. 

Quibus  lemporibus  requiritur  in  herede  testamenti faclio  ? 

XXIV.  Haec  qusestio  ad  extraneos  tantum  heredes  pertinere  po- 
test, quum  alii  statim  ipso  jure  heredes  fiant. 

«  In  extraneis  heredibus  illa  observantur,  ut  sit  cum  eis  testa- 
menti factio,sive  ipsi  heredes  instituantur,  sive  hi  qui  in  potes- 
tate  eorum  sunt.  Et  id  duobus  temporibus  inspicitur  :  testamenti 
facti,  ut  constiterit  institution  et  mortis  testatoris,  ut  eifeclum  ha- 


(1)  Ratio  dubitandi  eadem  atque  in  nota  praeced.  Ratio  decideridi  :  imo 
vîdetur  bahere  dominum  ,  eum  scilicet  posthumum.  Non  potuisset  quidem 
llle  postbumus  hères  inslitui  :  verum  ut  ex  persona  ejus  servus  ejus  habeat 
testamenti  factionem,  suffîcit  quod  ,  si  jain  viveret  f  esset  cum  illo  testamenti 
facti  o. 

(2)  Ratio  dubitandi ,  quia  est  servus  hostium. 

(3)  Haec  ratio  decideridi  :  status  caplivi  propter  jus  postliminii  (  quo  si 
revertatur,  semper  civis  fuisse  inteiligitur  )  est  intérim  magis  in  pendenti , 
quam  abruntus.  Recte  igitur  hères  instituitur,  valebitime  ejus  inslitutio,  et 
adiré  hereditatem  patent,  si  ab  hostibus  revertatur.  Quod  si  apud  eos  dé- 
cédât, corruel  ejus  mstilutio. 

(4)  Quum  raptivus  rjui  apud  hostes  decedit,  civis  decessissc  eo  momento, 
quo  captus  est,  fictioue  le^is  Corncliac  intelligatur  :  perinde  est.  quum  ser- 
vus e;us  institutus  est,  ac  si  servus  cujuslibet  hereditatis  jacentis  esset  ins-' 
tilatus.  Talem  autam  instilutioncm  valere  ,  modo  supra  vidimus. 
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instituer  héritier  l'esclave  de  celui  qui  doit  naître  après  sa  mort  (1)  ^ 
et  il  le  prouve  par  un  raisonnement  irrésistible ,  tiré  de  ce  qu'un 
esclave  héréditaire  peut  être  institué  héritier  avant  que  îa  succes- 
sion lût  acceptée ,  quoiqu'il  n'appartienne  encore  à  personne  ». 

§.  IV.  Des  captifs  ,  de  leurs  esclaves  et  des  esclaves  de  la  peine. 

XXII.  «  Celui  qui  est  au  pouvoir  des  ennemis  peut  être  régu- 
lièrement institué  héritier  (2) ,  parce  que  tous  les  droits  de  citoyen 
sont  en  suspens  dans  sa  personne  en  vertu  du  droit  de  retour  ^3), 
ce  qui  fait  que  s'il  revient  de  chez  les  ennemis  il  pourra  accepter 
la  succession  ». 

«  Son  esclave  peut  aussi  être  régulièrement  institué  parce  que, 
s'il  revient  de  chez  les  ennemis,  il  pourra  lui  ordonner  d'accepter 
la  succession,  et  que  s'il  y  meurt  (4)  son  héritier  peut  obtenir  la 
succession  par  lui  ». 

XX 1IÎ.  «  Certainement  celui  qui  est  devenu  esclave  de  la  peine 
comme  condamné  au  glaive  ,  aux  bêtes  ou  aux  mines  ,  aura  été  inu- 
tilement institué  héritier,  et  sera  censé  ne  l'avoir  pas  été,  comme 
le  dit  un  rescrit  d'Antonin-le-Pieux  ». 

ARTICLE    III. 

Dans  quel  tems  la  faculté  de  recevoir  par  testament  est  requise 

dans  l'héritier. 

XXIVi  Cette  question  ne  peut  regarder  que  les  héritiers  étran- 
gers ,  puisque  les  autres  sont  héritiers  de  plein  droit. 

«  On  examine  ,  par  rapport  aux  héritiers  étrangers ,  s'ils  peu- 
vent recevoir  par  testament  du  défunt,  soit  qu'ils  soient  institués 
eux-mêmes ,  ou  ceux  qui  sont  sous  leur  puissance ,  et  on  consi- 
dère cette  faculté  dans  deux  tems  différens  ;  savoir  :  celui  où  le  tes- 
tament a  été  fait  pour  savoir  si  l'institution  est  valide;  et  celui  de 
la  mort  du  testateur  pour  savoir  si  elle  aura  son  effet;  et  il  doit 
de  plus  être  capable  de  recevoir  par  testament  quand  il  acceptera 

(1)  La  raison  de  clouter  est  la1  même  que  dans  la  note  précédente  ;  la  rai- 
son de  décider  est  qu'au  contraire  il  est  censé  avoir  un  maître  dans  ce  pos- 
thume ;  ce  posthume  n'aurait  pas  à  la  vérité  pu  être  institué  héritier;  mais 
pour  que  son  esclave  ait  par  lui  la  faculté  de  recevoir  par  testament ,  il  suffit 
qu'il  l'eût  eue  s'il  eût  été  né. 

(2)  La  raison  de  douter  est  quHl  est  esclave  des  ennemis.» 

(3)  Telle  est  la  raison  de  décider,  c'est-à-dire  ,  que  l'état  de  captif  à  cause 
du  droit  de  retour,  qui  le  fait  réputef"  avoir  toujours  été  citoyen  romain  s'il 
revient,  est  plutôt  suspendu  que  perdu  pendant  cet  intervalle.  Il  sera  donc 
régulièrement  institué  ;  son  institution  vaudra  ,  et  il  pourra  obtenir  la  suc- 
cession s'il  revient  de  chez  les  ennemis;  mais  s'il  y  meurt  son  institution 
sera  sans  effet. 

(4)  Comme  le  captif  qui  meurt  chez  les  ennemis  est  réputé  être  mort  au 
moment  où  il  a  été  pris,  par  la  fiction  d'après  la  loi  Cornélia, c'est  comme  si 
son  esclave  eût  été  institué  héritier  d'une  succession  vacante ,  et  nous  avo*8 
"vu  ci-de6sus  qu'une  pareille  institution  était,  valide* 
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beat  :  hoc  amplîus,et  quum  adibithereditatem  (i) ,  essedebci  Ctsrn 
eo  testamentï  factio ,  sive  pure ,  sive  sub  condîtione  hères  insti» 
tutus  sît.  Narn  jus  heredis  eo  vel  maxime  tempore  inspiciendum  est7 
quo  adquirit  hereditalem.  Medio  autem  tempore  inter  factum  tes- 
tamentum  et  mortem  testatorîs  ,  velconditionem  ïnstitutîonis  exis- 
tentem,  rnutaîio  juris  heredi  non  nocet;  quia  (ut  dixi)  tria  (2)  tan~ 
tum  tempora  inspicimus  ».  /.  £9«  §.  1.  Flor.  lib.  10.  inslit. 

Item  Ulpianus  :  «  Solemus  dicere  média  tempora  non  nocere. 
TJt  puta  ,  civis  romanus  hères  scriptus  ,  vivo  testatore  factus  pere- 
grinus ,  mox  ad  civîtatem  romanam  pervenit  :  média  tempora  non 
nocent.  Servus  alienus  sub  conditione  hères  scriptus,  traditus  est 
servo  hereditario  (3),  mox  usucaplus  ab  extraneo  :  non  est  vi- 
tiata  (4)  institutio  ».  /.  6.  §.  2.  Ulp.  lib,  /h.  adSab, 


Fariter  Ceîsus  :  «  Si  hères  ïnstîtutus  scribendi  testamenlï  tem- 
pore civis  romanus  fuit ,  deinde  ei  aqua  et  ïgni  inlerdictum  est; 
hères  fit,  si  intra  iilud  le  m  pu  s  quo  testator  decessït,  redierit;  aut , 
si  sub  conditione  hères  inslitutus  est,  quo  tempore  conditio  exis- 
tit.  Idem  et  in  legatis  et  in  bonorum  possessionibus  ».  /.  5cj.  §.  4- 
Celsus,  lib.  16.  dig. 

XXV.  Testamentï  factionem  noHconfundere  cum  jure  capiendi, 

(1)  Hoc  non  sic  intellîgendum  est,  ut  tempus  adilce  Hereditatis  sit  ter— 
tium  tempus  ;  sed  sic  ,  ut  testamentï  factio ,  quse  tempore  mortis  te'statori  re- 
qviiritur ,  non  solo  mostis  testatorîs  instanti  requirantur ,  quum  institutio 
pura  est,  sed  durare  debeat  donec  hères  adeat  hereditatem.  Tempus  igitur 
mortîs  et  tempuo.  aditge  hereditatis  non  sunt  duo  tempora,  sed  unum  quod  a 
moite  usque  ad  aditam  hereditatem  continuatur,  tjuum  pure  facta  est  insti- 
tutio. Quod  si  institutio  sit  conditionalis  ,  testamentï  factio,  qme  tempore 
conditionis  post  mortem  testatorîs  cxistentis  requiritur,  durare  pariter  dé- 
bet donec  adeat  litres. 


(2)  Scilicct  testamenti,  mortis  testatorîs,  et  conditionis  cxïslenlis. 

(3)  Servo  hereditatis  jacentis  testatorîs. 

(4)  Nec  cnim  nocet  médium  tempus  quo  servus  111e  fuit  servus  hereditatis 
testatorîs  ;  adcoquc  in  ea  causa  ut  non  posset  tcstatorii  hères  exsistero.  Spe- 
cies  legis  est:  servus  alienus  hères  scriptus  ,  traditus  est  ex  a  tiqua  causa  sert  o 
hereditatis  testatorîs;  mox  servus  hereditarius  excidit  possessione  servi  il- 
hus  heredis  scripti  ,  quem  compaîaverat  et  in  peculio  hahebat.  Si  tempore 
cxistentis  conditionis  servus  ille  hères  scriptus  mansisset  in  hereditate  tes— 
tatoris,  cm  per  servum  hcreditarium  acquisitus  iuerat,  corruissct  ejus  ins— 
t  tutio  :  non  potest  enim  va'.ere  insti  tu  Ito  servi  qui  sit  hereditatis  teslatoris, 
s  ne  libertate.  Vcrum  quum  tempore  existent»  conditionis  inveniatur  usu— 
c  ptus  ,  valet  institutio  :  ncc  cnïm  attenditur  médium  tempus. 
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la  succession  (i),  soit  qu'il  ait  été  institué  purement  et  simple- 
ment ,  ou  sous  condition  ,  parce  qu'il  doit  principalement  avoir  la 
qualité  d'héritier  lorsqu'il  prend  possession  de  la  succession;  mais 
dans  l'intervalle  de  la  date  du  testament  à  la  mort  du  testateur,  ou 
à  l'exécution  de  la  condition  mise  à  son  institution  ,  les  change— 
mens  d'état  qu'il  aurait  pu  éprouver  ne  peuvent  pas  lui  nuire, 
parce  que,  comme  nous  l'avons  dit,  on  ne  considère  que  les  trois 
époques  ci-dessus  (2)  ». 

Clpien  dit  aussi  :  <<  Nous  avons  coutume  de  dire  que  les  tems 
intermédiaires  ne  nuisent  pas  :  comme,  par  exemple,  si  un  ci- 
toyen romain,  institué  héritier,  devient  étranger  du  vivant  du  tes- 
tateur et  recouvre  ensuite  le  droit  de  cité,  le  changement  d'état 
qu'il  a  éprouvé  ne  lui  nuira  pas.  Si  un  esclave  étranger,  institué 
héritier  sous  condition,  a  été  livré  à  un  des  esclaves  héréditai- 
res (3),  mais  a  été  acquise  à  un  étranger  par  usucapion  ;  l'institu- 
tion n'en  sera  pas  moins  maintenue  (4)  ». 

Cclse  dit  également  :  «  Si  l'héritier  institué  était  citoyen  ro- 
main quand  le  testament  a  été  écrit,  mais  qu'on  lui  ait  interdit 
depuis  le  feu  et  l'eau ,  il  obtiendra  la  succession  s'il  a  purgé  son 
bannissement  avant  la  mort  du  testateur^  ou  ,  s'il  a  été  institué  sous 
condition,  avant  que  la  condition  fut  remplie.  11  en  est  de  même 
par  rapport  aux  legs  et  à  la  possession  des  biens  ». 

XXV.  I!  ne  faut  pas  confondre  la  faculté  de  recevoir  par  testa- 

(1)  Cela  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce  sens  que  le  tems  de  l'édition  d'hé- 
rédité soit  le  troisième  tems,  mais  en  ce  sens  que  la  faculté  de  recevoir  par 
testament,  exigée  à  la  mort  du  testateur,  ne  soit  pas  seulement  requise  à  cette 
époque,  lorsque  l'institution  est  pure  et  simple  ,  mais  qu'elles  doivent  sub- 
sister encore  lorsque  l'héritier  accepte  la  succession  ;  d'où  suit  que  le  tems 
de  !a  mort  et  celui  de  l'adition  d'hérédité  ne  sont  pas  deux  tems  difféiens, 
mais  un  seul  et  même  tems,  qui  dure  depuis  la  première  de  ces  époques 
jusqu'à  la  seconde,  lorsque  l'institution  est  pure  et  simple;  et  si  elle  est 
conditionnelle,  cette  faculté  requise  lorsque  la  condition  est  remplie  après 
la  mort  duteslaleur,  doit  pareillement  subsister  jusqu'à  ce  que  l'héritier 
accepte  la  succession. 

(2)  C'est-à-dire  ,  du  testament,  de  la  mort  du  testateur,  et  de  l'exécution 
de  la  condition. 

(3)  A  l'esclave  de  la  succession  du  testateur  vacante. 

(4)  Car  le  tems  intermédiaire  pendant  lequel  l'esclave  a  été  celui  de  la 
succession  du  testateur,  ne  peut  pas  nuire  ;  et  par  conséquent  il  est  dans  le 
cas  de  ne  pouvoir  en  être  héritier.  Voici  l'espèce  de  cette  loi  :  un  esclave 
étranger  a  étJ  institué  héritier,  puis  livré  pour  quelque  raison  à  l'esclave  de 
la  succession  du  testateur,  et  ensuite  a  cessé  d'être  dans  la  possession  de  cet 
esclave  institué  héritier  qu'il  avait  acheté  et  qu'il  avait  dans  son  pécule.  Si 
ai  tems  de  l'exécution  de  la  condition  cet  esclave  institué  héritier  se  fût 
trouvé  dans  la  succession  du  testateur  pour  laquelle  il  avait  été  acquis  par 
l'esclave  héréditaire  ,  son  institution  eût  péri  parée  que  l'institution  d'un  es- 
clave appartenant  à  la  succession  du  testateur  ne  peut  pas  valoir  sans  la  h- 

erte  ;  mais  comme  il  se  trouve  acquis  par  usucanjon  au  tems  ou  la  conui- 
ion  est  remplie  ,  son  institution  est  valide  ,  parce  qu'on  n'a  plus  d'égard  au 
ems  intermédiaire. 
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quod  ex  novis  legibus  quibusdam  personis  denegabatur,  ut  cselibi- 
bus,  etc.  Hoc  enùn  jus  sufficit  habere  tempore  delatse  hereditatis  , 
aut  etiatn  postea  intra  diem  cretionis.  De  qua  re  vid.  infra  ad  ti- 
tulos  de  legaLis ,  part.  5. 


SECUNDA  PARS. 

Quœ  sit  forma  institutionis  heredis  ? 

ClRCA  formam  institutionis  heredis  quseremus  :  i°.  de  volun- 
tate  testatoris  in  instituendo  herede  ,  et  hujus  voluntatis  significa- 
tione  ;  20.  quibus  verbis  fieri  debeat  institutio ,  et  in  quo  testa- 
menti  !oco  :  3°.  an  ex  certa  re  institutio  heredis  fieri  possit  ;  4°«  a<* 
quum  unicus  hères  instituitur ,  possit  ex  parte  institui;  et  quum 
plures  inslituuntur ,  an  etiam  sine  parle  institui  possint,  item  an 
heredis  institutio  diem  suscipiat  ;  5°.  de  fine  quem  testator  in  insti- 
tuendo herede  habere  débet. 


§.  I.  De  voluntate  testatoris  in  herede  instituendo ,  et  hujus 
voluntatis  significatione. 

XXVI.  Ut  heredis  institutio  recte  facta  intelligatur,  ante  omnia 
oportet  ut  testator  eum  quem  heredem  scripsit ,  voluerit  sibi  esse 
heredem. 

V.  G.  «  sed  si,  quum  primum  heredem  ex  parte  dimidia  scri- 
bere  destinasset,  primum  et  secundum  scripsit  :  solus  primus 
scriptus  hères  videbitur,  et  solus  hères  existet ,  quasi  ex  parte  di- 
midia hères  institutus(i)  ».  I.  9.  §.  7.  Ulp.  lib.  5.  ad  Sab. 

XXVII.  Sicut  non  est  hères  quem  testator  scripsit ,  nisi  hunç 
voluerit  esae  heredem ;ita,  vice  versa,  nec  is  quem  voluerit  here- 
dem esse ,  nisi  eum  scripserit. 

Hinc  «  quotiens  volens  alium  heredem  scribere  ,  alium  scripse- 
rit ,  in  corpore  hominis  errans ,  velutiyrafcr  ineus  :  placet  neque 
eum  heredem  esse,  qui  scriptus  est,  quôniam  voluntate  deficitur ; 
neque  eum,  quem  voluit,  quoniam  scriptus  non  est  ».  d.  I.  9. 


Quod  dicimus ,  heredem  non  esse  nisi  qui  scriptus  sit,  sic  ac- 
cipe  :  au!  nuncupatus  sit.  «  Institutum  autem  heredem  eum  quo- 
que  dicimus ,  qui  scriptus  non  est,  sed  solummodo  nuncupatus», 
/.  1.  §.  1.  Ulp.  lib.  1.  ad  Sab. 

(1)  Altéra  autem  dimidia  ei  accrtscct. 
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ment,  dont  il  s'agit,  avec  celle  qui  a  été  refusée  par  de  nou- 
velles lois,  à  certaines  personnes  telles  que  les  célibataires,  etc.; 
et  qu'il  suffit  d'avoir  au  moment  où  la  succession  est  déférée,  ou 
même  après  jusqu'au  jour  de  l'acceptation ,  sur  quoi  voyez  ci- 
après  les  titres  des  legs,  part.  5. 

SECONDE  PARTIE. 

Que/le  est  la  forme  de  l'institution  d'héritier  F 

Par  rapport  à  la  forme  de  l'institution  d'héritier,  nous  exami- 
nerons :  i°.  quelle  doit  être  l'intention  du  testateur  en  instituant 
un  héritier ,  et  comment  elle  doit  être  énoncée  ;  20.  en  quel  terme 
l'institution  d'héritier  doit  être  conçue  et  faite  ,  et  en  quel  lieu  du 
testament;  3°.  si  l'on  peut  instituer  un  héritier  pour  une  partie 
de  ses  biens;  4°-  si  1  lorsque  l'on  institue  un  héritier  unique,  on 
peut  le  restreindre  à  une  partie  de  la'succession  ;  si,  lorsque  l'on 
en  institue  plusieurs,  on  ne  peut  pas  énoncer  pour  quelle  portion, 
et  si  l'institution  d'héritier  peut  être  faite  pour  avoir  son  effet  à 
certains  termes;  5°.  quelle  fin  doit  se  proposer  le  testateur  en  ins- 
tituant un  héritier. 

§.  I.  De  V intention  du  testateur  en  instituant  un  héritier ,  et  de  la 
manière  dont  il  faut  s'expliquer. 

XXVI.  Pour  que  l'institution  d'héritier  soit  censée  régulière^- 
ment faite,  il  faut  avant  tout  que  le  testateur  ait  voulu  avoir  pour 
héritier  celui  qu'il  a  institué.  v 

Par  exemple,  «  si  le  testateur  ayant  voulu  instituer  pour  moitié 
celui  qu'il  a  institué  le  premier,  et  l'a  ensuite  institué  pour  l'autre 
moitié,  cet  héritier  sera  censé  être  seul  institué,  et  aura,  comme 
tel ,  la  moitié  de  la  succession,  n'ayant  été  institué  le  premier  que 
pour  moitié  (i)  ». 

XXVII.  Comme  celui  que  le  testateur  a  institué,  n'est  héritier 
qu'autant  qu'il  en  a  eu  l'intention;  de  même,  celui  qu'il  a  eu  l'in- 
tention d'avoir  pour  héritier,  ne  l'est  qu'autant  qu'il  l'a  institué. 

C'est  pourquoi,  «  toutes  les  fois  que  voulant  avoir  quelqu'un 
pour  héritier  ,  il  en  a  institué  un  autre  en  se  trompant  sur  la  per- 
sonne ;  comme,  par  exemple,  s'il  a  dit  j'institue  mon  frère  ,  il  a 
été  décidé  que  l'institué  n'était  pas  héritier ,  parce  que  la  volonté 
du  testateur  ne  l'indiquait  pas,  et  celui  qu'il  voulait  instituer  ne 
Test  pas  davantage  ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  institué  ». 

Ce  que  nous  disons,  qu'il  n'y  a  que  celui  qui  a  été  institué  qui 
soit  héritier  ,  s'entend  en  ce  sens,  qu'il  ne  l'a  été  ni  par  écrit,  ni 
verbalement  ;  «  car  nous  entendons  aussi  par  héritier  institué,  celui 
qui  a  été  déclaré  tel  verbalement  ou  par  écrit  ». 

»        .m  1    1  ii-.ii 

(1)  Mais  il  aura  î'aulre  moitié  par  droit  d'accroissement. 
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Per  consequentias  autem  non  inducitur  instituiio  ejus  qui  née 
scriplus,  nec  nuncupatus  est. 

Hinc  Javolenus  :  «  Hereditas  ad  Statium-Primum  nullo  jure 
pertinet  ;  qqum  institutus  hères  non  sit.  Nec  quidquam  ei  prodest 
quod  ab  eo  aliquid  legatum  (1)  est,  aut  libertus  ei  defuncli  testa  - 
mento  conmendatus  est,  ex  quo,  si  manumissus  non  est,  servus 
est  ».  /.  65.  lib.  12.  epist. 

XX VII 1.  Cyelerum  ,  «  si  quis  nomen  heredis  quidem  non  dixe- 
rjt/sed  indubitabili  s'gno  eum  demonstraverit,  quod  pêne  nibila 
nornine  distat ,  non  tamen  eo  quod  contumeliae  causa  solet  addi  (2)*, 
valet  instituiio  ».  sup.  d.  L  9   §.  8. 

Hinc  «  nemo  dubitat  recte  ita  îieredem  nuncupari  posse,  hic 
mihi  hères  esto  ;  quum  sit  coram  qui  ostenditur  ».  /.  58.  Paul. 
lib.  4-  ad  Fitelliiun. 

At  «  quolieas  non  apparet  quis  hères  institutus  sit,  instîtutio 
non  valet  :  qu'pne  evenire  polest  (3)  ,  si  testator  complures  ami- 
cos  eodem  nornine  habeat,  et  ad  designationem  nominis  slngulari 
nomîne  ut.  tur;  rtisî  ex  aSiis  apertïssimis  probationibus  fuerit  reve- 
lalum  pro  qua  perso na  testator  senserit».  /.  62  .§.  1.  Modest.  libe 
2.  Pan  (L -cf. 

Ergo  «  hères  înstitni  ,nisi  ut  certe  demonstretur , nemo  potest», 
h  9  §.  9.  UIp.  lib..  5.  ad  Sab. 

XXIX..  An  autem  certo  demonstratus  intelligi  debeat  in  spe- 
ciebus  sequentihus  ,  qua^rilur  ?  «  Si  quis  ita  dicerit  :  Tj  ter  ex  fra- 
tribus  mti$  (  Tilio  et  Mœvio  )  Seiam  uxorem  duxerit ,  ex  do- 
drante;  uter  non  duxerit ,  ex  qaadrantc  hères  esto  ;  hic  recte 
factam  instîiutionern  esse  certum  est  \  sed  quis,  ex  qua  parte  ?  in- 
certum  ».  d.l.  9.  §.  10. 


«  Plane  erît  similis,  si  ita  instîtutio  facta  fuerit  :  Uter  ex  supra 
scriptisfriHribus  meis  Seiam  uxorem  duxerit ,  hères  esto.  Sed 
et  hanc  puto  valere  institutionem ,  quasi  sub  conditione  factam  ». 
d.  L  9.  §.  11. 

ïn  11  traque  specie  videtur  testator  certo  desmontrasse  quem  he- 
redem  instituent  :  in  utraqueenim  ambos  fratres  suos  heredes  ins- 
tituit.  Et  quidem  in  novissima  specie  ,  eorum  instîtutio  a  condi- 
iione  pendet ,  quasi  singuli  sub  ea  condîtione  scripti  fuissent  :  in, 
superiori  autem  specîe,  non  eorum  instîtutio,  sed  duntaxat  por- 

(0  Quum  jure  Pandcctarum  nonnisi  ab  herede  legatum  reliiMjui  posset, 
seijui  videtur,  voluntaiem  defuneti  fuisse  ut  esset  hères.  Sed  usée  voluutas 
fjupe  per  consequentias  inducitur,  non  sufficit. 

(2)   Vid.  infra  §.  5. 

(3j   Quidam  rectius  legunt  :  quod  evenire  oportet. 
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D'où  suit  qu'on  ne  présume  pas  l'institution  de  celui  qui  n'a  été 
déclaré  héritier  ni  par  écrit,  ni  verbalement. 

C'est  pourquoi  Javolenus  dit  :  «  La  succession  n'appartient  à 
aucun  titre  à  Stalius-Primus,  puisqu'il  n'a  point  été  institué  hé- 
riter ;  et  il  ne  peut  rien  conclure  à  cet  égard ,  de  ce  qu'il  a  été 
chargé  de  payer  des  legs  (i) ,  ni  de  ce  que  le  défunt  lui  a  recom- 
mandé par  son  testament  un  de  ses  affranchis,  lequel  restera  es- 
clave s'il  n'a  pas  été  autrement  mis  en  liberté  ». 

XXVIII.  Au  reste,  «  si  un  testateur  n'a  pas  indiqué  son  héri- 
tier par  son  nom,  mais  d'une  manière  indubitablement  équivalente, 
l'institution  sera  valable,  à  moins  qu'il  n'en  ait  usé  ainsi  pour  en 
témoigner  son  mécontentement  (2)  ». 

C'est  pourquoi,  «  personne  ne  doute  qu'on  ne  puisse  régu- 
lièrement instituer  un  héritier  ,  en  déclarant  qu'on  veut  que  celui- 
là  soit  héritier,  s'il  est  présent  lorsque  le  testateur  l'indique  ainsi 
à  des  témoins.». 

Mais  toutes  les  fois  qu'il  n'apparaît  pas  qu'elle  est  la  personne 
instituée ,  l'institution  est  nulle ,  ce  qui  doit  arriver  (3)  si  le  testa- 
teur a  plusieurs  amis  du  même  nom,  et  qu'il  n'ait  employé  que  le 
nom  d'un  au  singulier,  à  moins  qu'il  ne  soit  autrement  prouvé 
qu'elle  est  celle  dont  il  a  voulu  parler  ». 

«  Personne  ne  peut  donc  être  institué  héritier,  s'il  n'a  pas  été 
indiqué  comme  tel  d'une  manière  certaine  ». 

XXIX.  Toutefois,  on  demande  si  l'héritier  est  censé  indiqué 
d'une  manière  certaine  dans  les  espèces  suivantes  :  «  Si  un  testa- 
teur a  dit  :  Je  veux  que  celui  de  mes  frères  ,  Titius  et  Maevius,  qui 
aura  épousé  Seia ,  soit  mon  héritier  pour  les  trois  quarts,  et  que 
celui  qui  ne  l'aura  pas  épousée,  le  soit  pour  l'autre  quart:  il  est 
certain  que  cette  institution  sera  régulièrement  faite,  quoiqu'elle 
n'indique  pas  d'une  manière  certaine  celui  qui  sera  héritier  pour 
les  trois  quarts  ou  pour  un  quart  ». 

«  Il  en  sera  certainement  encore  de  même,  s'il  a  dit  je  veux 
que  celui  de  mes  frères  ci-dessus  nommés,  qui  aura  épousé  Seia, 
soit, mon  héritier,  je  pense  même  que  cette  institution  vaudra 
comme  faite  sous  condition  ». 

Le  testateur  paraît,  dans  ces  deux  espèces,  avoir  indiqué  d'une 
manière  certaine  celui  qu'il  voulait  instituer  son  héritier,  puis- 
qu'il a  institué  dans  l'une  et  l'autre  les  deux  frères  ,  et  qu'il  a  même 
dans  la  dernière  rendu  leur  institution  dépendante  de  la  même 
condition;  mais  dans  la  précédente  ,  ce  n'était  pas  leur  institution 

(1)  Comme  par  le  droit  des  Pandecles  on  ne  pouvait  charger  que  l'he'- 
ritier  de  payer  les  legs  ,  il  paraît  s'ensuivre  que  le  défunt  a  voulu  l'instituer 
he'ritier  ;  mais  cette  intention  par  conséquent  ne  suffit  pas. 

(2)  Voyea  ci-après,  §.  5. 

(3)  Il  y  en  a  qui  lisent,  et  avec  raison,  quod  evenire  oportet. 
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tionum  discrimen  a  conditionc  pendet.  Quod  portionum,  discrime» 
obtinebit,  si  conditio  nuptiarum  in  altero  impleatur,  in  altero  de- 
ficiat  ;  non  obtinebit  autem,  si  in  utroque  impleatur  :  quod  quo- 
modo  contingere  possit ,  ita  docet  Marcellus  : 

«  Uter  ex  fralribus  meis  consobrinam  noslram  duxerit  uxo- 
rem ,  ex  d  odrante  ;  qui  non  duxerit ,  ex  quadrante  hères  esto, 
Aut  nubi  alleri,  aut  non  vult  nubere  (i).  Consobrinam  (2)  qui  ex 
his  duxit  uxorem,  habebit  dodrantem  ;  erit  alterius  quadrans  :  si 
neuter  eam  duxerit  uxorem  (  non  quia  ipsi  ducere  noluerunt ,  sed 
quia  illa  nubere  noluerit  )  ,  ambo  in  parles  aequa;es  admittuntur  (3). 
Plerumque  enim  hœc  conditio ,  si  uxorem  duxerit ,  si  dederit ,  si 
fecerit  ,  ita  accipi  oportet ,  quod  per  eum  non  stet  quominus  du- 
cat,  det,  aut  faciat  ».  /.  23.  jj.  28.  7.  de  condit.  institut.  Marcel. 
lib.  12.  dig. 

Idem  hoc  portionum  discrimen  non  obtinet ,  si  in  utroque  con- 
ditio deficiat.  V.  G.  «  qui  ex  fratribus  meis  Titiam  consobrinam 
uxorem  duxerit,  ex  besse  hères  esto  ;  qui  non  duxerit ,  ex  triente 
hères  esto.  Vivo  testatore  consobrina  defuncla  ;  ambo  ad  heredita- 
tem  venientes  semisses  habebunt  ;  quia  verum  est  eos  heredes  ins- 
titulos  ,  sed  emolumento  porlionum  nuptiarum  eventu  discretos  »» 
/.  2^..Jf.  d.  t.  Papin.  lib.  6.  resp. 


Hrec  cïrca  lias  species  notanda  obiter  fuerunt. 

XXX.  Vidimus  coustare  debere  de  persona  quœ  instituitur  hères. 
Pari  ter  coustare  débet  de  conditione  sub  qua  quis  scriptus  est  : 
alioquin  sciri  non  poterit  an  extilerit;  adeoque  an  ex  voluntate 
testatoris  is  sit  hères,  quern  nonnisi  inhujus  couditionis  eventum 
hercdem  esse  \oluit. 

«  Tantumdem  Marcellus  tractât,  et  in  eo  qui  conditionem  des- 
tinans  inserere  ,  non  addidit;  narn  et  hune  pro  non  instituto  pu- 
lat  ».  /.  cj.  §.  5.  Ulp.  lib.  5.  ad  Sab. 

«  Ide.n  tractât,  et  si  testamentarius  (4)  contra  voluntatem  tes-* 
latoris  condilionem  detraxit,  vel  mutavit,  heredem  non  futurum, 
sed  pro  non  instituto  habendum  ».  d.  I.  g.  §.  6. 

«  Sed  si  conditionem  addidit,  dum  nollet,  detracta  ea  heredem 

(1)  Ulli.  « 

(2)  Primo  casu  ,  quum  nubit  alleri. 

(3)  Quasi  in  ambolms  pro  impleta  habcatur  conditio.  Vid.  infra,  lib.  35. 
Ht   1 .  de  condict  et  demonstr. 

(4)  Persona  g^ua  utitur  testalor  ad  scribendum  testamentum. 
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qui  était  conditionnelle ,  c'était  la  portion  de  chacun  dans  la  suc- 
cession, qui  dépendait  de  ce  que  l'un  ou  l'autre  aurait  épousé 
Scia  ,  et  qui  devait  différer  si  l'un  deux  l'épousait,  et  être  la  même 
si  ni  l'un  ni  l'autre  l'épousait ,  ce  qui  pouvait  arriver  de  la  ma- 
nière que  va  nous  apprendre  Marcellus. 

«  Celui  de  mes  frères  qui  aura  épousé  notre  cousine  ,  sera  mon 
héritier  pour  les  Irois  quarts,  et  celui  qui  ne  l'aura  pas  épousée, 
le  sera  pour  l'autre  quart.  Elle  en  aura  épousé  un  ,  ou  ne  voudra 
épouser  ni  l'un  ni  l'autre  (i).  Celui  qui  l'aurait  épousée  (2)  aurait 
les  trois  quarts,  et  l'autre  un  quart.  Si  ni  l'un  ni  l'autre  ne  l'a 
épousée  (  non  parce  que  ni  l'un  ni  l'autre  n'aura  voulu  l'épouser, 
mais  parce  qu'elle  n'aura  pas  voulu  les  épouser  elle-même),  tous 
deux  partageront  également  (3).  En  effet,  ordinairement  la  con- 
dition d'épouser  une  femme  ,  de  faire  ou  de  donner  quelque  chose, 
sous-entend  la  condition  qu'il  n'y  aura  pas  de  la  faute  de  celui 
qui  devait  la  remplir,  s'il  ne  l'a  pas  remplie  ». 

Cette  différence  de  partage  n'a  pas  lieu  non  plus ,  lorsque  ni  1  un 
ni  l'autre  n'a  rempli  la  condition.  Par  exemple ,  «  si  le  testateur 
a  dit  :  Celui  de  mes  frères  qui  aura  épousé  notre  cousine,  sera 
mon  héritier  pour  les  deux  tiers ,  et  celui  qui  ne  l'aura  pas  épousée 
le  sera  pour  l'autre  tiers;  la  cousine  venant  à  mourir  du  vivant  du 
testateur  ,  ses  deux  frères  partageront  la  succession  par  la  moitié, 
parce  qu'il  est  vrai  qu'ils  ont  été  institués  héritiers,  et  que  leur 
portion  ne  devait  différer  que  dans  le  cas  d'un  mariage  qui  n'a 
point  eu  lieu  ». 

Il  fallait  observer  toutes  ces  choses  sur  les  espèces  que  l'on 
vient  de  voir. 

XXX.  Nous  avons  vu  qu'il  devait  apparaître  de  la  personne  ins- 
tituée ,  comme  aussi  la  condition  sous  laquelle  elle  l'a  été,  doit 
être  spécifiée  ou  énonciativedu  fait,  parce  qu'autrement  on  ne  pou- 
rait  pas  savoir  si  cette  condition  a  été  remplie,  ni  par  conséquent 
quel  était  celui  que  le  testateur  a  voulu  qui  fût  son  héritier  sous 
cette  condition. 

«<  Marcellus  dit  la  même  chose  par  rapporta  celui  qui,  vou- 
lant mettre  une  condition  à  son  institution  ,  a  oublié  de  l'énoncer, 
parce  qu'alors  ils  est  censé  n'avoir  point  fait  d'institution  ». 

«  Le  même  Marcellus  dit  que,  si  celui  qui  a  écrit  le  testa- 
ment (4)?  a  omis  la  condition,  ou  la  changée  contre  l'intention 
du  testateur,  l'institution  sera  nulle  ,  et  l'héritier  institué  sera  censé 
ne  l'avoir  point  été  ». 

«  Mais  que  s'il  a  ajouté  une  condition  contre  la  volonté  du 

(1)  Aucun  d'eux. 

(2)  Dans  le  premier  cas  où  elle  en  aura  e'pouse'  un. 

(3)  Comme  si  la  condition  avait  été  remplie  par  l'un  et  l'autre.  Voyez  le 
titre  des  conditions  et  désignations  testamentaires ,  ci-apié.s ,  liv.  35. 

(4)  La  personne  dont  !•»  testateur  s'est  servi  pour  écrire  sou  testament, 
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futurum  ,nec  iiuncupatum  videri  quod  contra  voluntatem  scriptun» 
est.  Quarn  sententiam  et  ipse  et  nos  probamus  »>.  cL  /.  9.  §.  5. 
v.  sed  si. 


§.  II.  Quibus  verbis  et  in  quo  testamenti  loco  fieri  debeal  insti- 

tutio  lie  redis  ? 

XXXÏ.  «  His  verbis,  Titins  hereditatis  tneœ  dominas  esto , 
recte  instihitio  fit  >i.  /.  4-8.  Marc.  lib.  4.  inst. 

«  Hères  inslitui  recte  po test  bis  verbis  :  Titius  hères  esto,  Ti- 
tius  hères  s  il,  Titiutn  heredem  esse  (1)  jubeo  ». 

«  Jîla  autem  institutio  ,  heredem  inslituto,  heredem  facio ,  pie- 
risque  improbata  (2)  est  Ulp./rag'm.  tit.  21. 

Verum  has  in  verbis  scrtipulositates  improbavit  lex  i5.  cod.  G. 
28.  de  lestam. 

XXXII.  Omissio  alicujus  vocabuli  in  he redis  inst'tutione,  eam 
non  viliat.  V.  G.  «  si  autem  sic  scribat,  Lucius  hères  ;  licet  non 
adjecerit  esto.  credimus  pins  nuncupatum,  minus  scriptuni.  Et  si 
ita,  Lucius  esto  y  taudumdem  dicimus.  Ergo  et  si  ita,  Litchis  so- 
lummodo  j*  Marcellus  non  iusubtilifcr,  non  putat  (3)  bodie  hoc 
procedere.  divus  autem  Pius,  quum  quidam  poriiones  iuier  here- 
des  distribuisset  ita  :  Ole  ex  parle  tola ,  ille  ex  tota  y  nec  adjecisset 
hères  esto,  rescripsit  valere  institutionem.  Quod  et  Julianus 
scripsit  ».  /.  1.  §.  5.  lié.  1.  ad  Sab. 

«  Idem  divus  Pius  rescripsit ,  illa  uxor  mea  esto  ,  institutionem 
valere  ,  licet  decsset  hères  ».  d.  L  1.  §.  6. 

Idem  Julianus,  illnm  heredem  esse  non  putavit  valere,  quo- 
nïam  deest  aiiquid.  Sed  et  ipsa  valebit ,  subaudito  jubeo  ».  d.  L 
i.§.  7. 

Consonat  quod  rescrîbunt  Diocletianus  et  Maximianus  :  «  Er- 
rore  scribentis  testamentum,  juris  solennitas  mutilari  nequaquam 
polest,  quando  minus  scriptum,  plus  nuncupatum  videtur.  Et 
ideo  recte  testamento  condilo,  quanquam  desit  hères  esto,  con- 
séquent est  existente  herede  legata  seu  fideicommissa  juxta  volun- 
tatem teslalcris  opportare  dari  ».  I.  7.  cod.  G.  23.  de  testam. 

(1)  De  hac  poslrcma  specie  forte  dubium  fuit,  quia  verbuna  jubeo  inter- 
«lu  m  precario  sensu  accipitur;  sed  etian»  babet  significationcm  imperativain  , 
ut  infra  vijebitnus  a<l  titulos  de legatis. 

(1.)  Scilice t  (ut  recte  ait  Anton.  Faber)  quia  bis  verbis  magis  narrât  quam 
imperat. 

(3)  Sed  Marcelli  scnlentia  non  obtinuit,  ut  mox  discimus  ex  /.  7.  cod.  (x 
ï3.  de  Us  la  mentis, 
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testateur,  l'institué  sera  héritier  sans  y  avoir  égard,  et  on  ne  ré- 
putera  pas  déclaration  verbale  ce  qui  a  été  écrit  contre  l'intention 
«lu  défunt ,  opinion  que  le  jurisconsulte  adopte  ,  et  que  nous  adop= 
tons  nous-mêmes  ». 

§.  II.  En  quels  termes  et  en  quel  lieu  du  testament  V institution 
d'héritier  doit  être  faite, 

XXXI.  «  On  peut  faire  régulièremen  une  institution,  en  disant 
que  Titius  soit  le  propriétaire  de  mon  hérédité  ». 

«  On  peut  régulièrement  instituer  un  héritier  ,  en  disant  :  Ti- 
tius ,  soyez  mon  héritier ,  que  Titius  soit  mon  héritier ,  ou  j'or- 
donne que  Tititus  soit  mon  héritier  (i)  ». 

«  Mais  plusieurs  jurisconsultes  ont  déjà  prouvé  l'institution 
faite ,  en  ces  termes  :  J'institue  un  tel  mon  héritier ,  ou  je  fais 
mon   héritier  (2)  ». 

Mais  ces  subtilités  de  mots  sont  désapprouvés  par  la  /.  i5.  cod. 
sur  les  testamens. 

XXX II.  L'omission  d'un  mot,  dans  une  institution  d'héritier, 
ne  la  vicie  pas.  Par  exemple  ,  «  si  un  testateur  a  écrit  Lucius  hères 
sans  ajouter  esto  i  nous  croyons  qu'il  l'a  voulu  dire  ,  s'il  ne  l'a  pas 
dit  ;  nous  croyons  qu'il  en  est  encore  de  même  ,  s'il  a  dit  seule- 
ment Lucius  esto.  Si  donc  le  testateur  a  dit  seulement  Lucius,  ce 
n'est  pas, sans  subtilité  que  Marcellus  ne  pense  pas  que  cette  ins- 
titution vaille  aujourd'hui  (3).  Mais  Antonin-le-Pieux  dit  dans  un 
rescrit ,  que  quelqu'un  ayant  distribué  ses  biens,  en  disant  :  il  le 
ex  parle  tola,  Me  ex  Iota ,  sans  ajouter  hères  esto  ,  avait  fait  une 
institution  régulière  ;  et  Julien  a  pensé  de  même  ». . 

«  Antonin-le-Pieux  dit  aussi  dans  un  rescrit,  qu'un  mari  a 
bien  institué  sa  femme  héritière  ,  en  disant,  que  telle,  ma  femme, 
soit ,  sans  ajouter  mon  héritière  ». 

«  Le  même  Julien  n'a  pas  pensé  qu'il  fût  suffisant  de  dire  :  Je 
veux  que  celui-ci  soit  héritier ,  parce  qu'il  manquait  quelque  chose 
au  sens  delà  phrase,  mais  que  l'institution  vaudrait  en  sous-en- 
tendantyzf&eo  ». 

Cela  s'accorde  avec  ce  que  disent  Dioclétien  et  Maximien  :  «  Que 
les  formalités  du  droit  ne  peuvent  jamais  souffrir  de  l'erreur  de 
celui  qui  a  écrit  un  testament ,  quand  il  est  plus  non-cupatif  qu'é- 
crit, et  que  par  conséquent,  lorsqu'un  testament  a  été  régulière- 
ment fait,  quoiqu'on  n'y  lise  pas  les  mots  qu'il  soit  mon  héritier  ? 
il  n'en  faut  pas  moins  que  l'héritier  obtienne  l'effet  du  testament, 

(1)  Il  pouvait  y  avoir  quelque  doute  sur  cette  dernière  espèce,  parce  que 
le  mot  jubeo  n'exprime  quelquefois  qu'une  prière;  mais  il  a  quelquefois  une 
signification  impe'rative  ,  comme  on  le  verra  dans  la  suite  aux  titres  des  legs. 

(2)  Parce  qu'il  raconte  plutôt  qu'il  ne  commande,  comme  l'a  dit  avec 
raison  Antoine  Dufaur. 

(3)  Mais  l'opinion  de  Marcellus  n'a  pas  e'té  suivie,  comme  va  nous  l'ap- 
prendra la  /.  7,  au  fW.  sur  les  testamens. 
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XXXIII.  Qnorl  spectat  locum  institutîonis  in  testamento  ,  «  qui 
testatur,  ab  heredis  institutîonis  plerumquc  (1)  débet  inïtium  fa- 
cere  testamenti  ». 

«  Licet  etiatn  ab  exheredatione  quam  nominatim  facit  :  nam  divus 
Trajanus  scripsit ,  posse  nominatim  etiam  ante  heredis  institution 
rem  filium  exheredare  ».  /.  1.  Uîp.  lib.  1.  ad  Sab. 

Obtinuit  etiam  ut  substitutio  vulgaris  possit  ordine  scripturce 
antecedere  institutionem.  Cseterum,  jure  antiquo,  «  ante  heredis 
institutionem  legari  non  potest  ;  quoniam  et  potestas  testamenti  ab 
heredis  institutiorte  incipit  ».  Ulp.fragm.  tit.  2^.  §.  i5. 

Pariter  Pau  In  s  :  «  ante  heredis  institutionem  legari  non  potest: 
înter  médias  heredum  institntiones ,  sive  alter  sive  uterque  adeat , 
potest  ».  Paul.  sent.  lib.  3.  tit.  6.§.  2. 

Justinïanus  autem  constituit  ut  etiam  ante  heredis  institutionem 
legari  posset ,  ut  vid.  in  instit;  lib.  2.  tit.  14.  de  legatis.  §.  34- 

§.  III.  An  ex  certa  re  heredis  institutio  jieri  possit  7 

XXXIV.  Quum  hères  definiatur  successor  in  universum  jns  , 
sequitur  quod  ex  re  certa  ^  aut  ex  parte  alieiijus  rei  certae,  hères 
ïnstitui  non  potest.  Non  tamen  si  id  factum  fuerit,  institutio  nulla 
crit;  sed,  detracta  rei  mentione,  perinde  erit  ac  si  simpliciter  sine 
«lia  rei  aut  partis  expressione  hères  scriptus  esset. 

V.  G.  «  siexfundo  fuisset  aliquis  solus  institutus,  valet  insti-* 
tutio  detracta  fundi  mentione  ».  sup.  d.  I.  1.  §.  4- 

Sed  et  «  si  duo  sint  heredes  instituti ,  unus  ex  parte  tertia  lundi 
Corneliani ,  alter  ex  besse  ejusdem  fundi  :  Celsus  expeditissimam 
Sabini  sententïam  sequitur, ut, detracta  fundi  mentione, quasi  sine 
partibus  heredes  scripti  hereditate  potirentur,  si  modo  voluntas  (2) 
patrisfamilias  manifestissime  non  refragatur  ».  /.  9.  §.  i3.  Ulp. 
lib.  5.  ad  Sab. 

Idem  Paulus  :  «  Si  alterius  atque  alterïus  fundi  pro  partibus  quis 
heredes  instituent ,  perinde  habebitur,  quasi  non  adjectis  partibus 
heredes  scripti  essent.  Nec  enim  facile  ex  diversitate  partium  por- 
tiones  (3)  inveniuntur.  Ërgo  expeditius  est  quod   Sabinus   scri- 

(1)  Quaedam  enim  sunl,  quae  possunt  praecedere  heredis  institutionem, 
Ut  mox  dicctur  :  ideo  dicit  plerumque. 

(2)  Puta,  si  aliquo  argumcoto  appareret  voluisse  testatorem  eos  esse  ex 
iisdem  partibus  heredes  <juas  adscripserat  eis  in  fundo. 

(3)  Finge  :  primus  scriptus  est  hères  ex  triente  fundi  Titiani ,  secundus 
ex  bcssc  fundi  Scmproniani.  Hsec  species  valde  diversa  est  a  specie  in  ciu* 
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et  qu*îl  païe  les  legs  et  les  fidéicommis ,  conformément  à  la  vo- 
lonté du  testateur  ». 

XXXUI.  Par  rapporta  la  place  de  l'institution  dans  le  testa- 
ment, «  celui  qui  fait  son  testament,  doit  ordinairement  le  com- 
mencer par  l'institution  d'héritier  (i)  ». 

«  On  peut  aussi  le  commencer  par  l'exhérédatïon  de  celui 
qu'on  veut  déshériter  nommément;  car  l'empereur  Trajan  dit, 
dans  un  rescrit,  qu'on  peut  le  faire  avant  l'institution  d'héritier  ». 

11  a  été  reçu  aussi  que  la  substitution  vulgaire  pût  précéder  l'ins- 
titution; mais  suivant  le  droit  ancien,  «  on  ne  pouvait  pas  faire 
un  legs  avant  d'instituer  un  héritier,  parce  que  toute  la  force  d'un 
testament  dépendait  de  l'institution  d'héritier  ». 

Paul  dit  également  :  «  On  ne  peut  pas  faire  un  legs  avant  d'a- 
voir institué  un  héritier;  mais  on  le  peut  entre  une  première  ins- 
titution et  une  seconde ,  soit  que  l'un  des  institués ,  ou  que  l'un  et 
l'autre  accepte  la  succession  ». 

Justinien  a  voulu  qu'on  pût  pure  un  legs  avant  d'avoir  institué 
un  héritier,  comme  on  le  voit  dans  ses  Institutes,  au  titre  des 
legs  ,  §.  3£. 

§.  III.  Si  Von  peut  instituer  un  héritier  pour  une  certaine  chose. 

XXXIV.  Comme  un  héritier  se  définit  un  successeur  à  tout  le 
droit  du  déiunt,  il  s'ensuit  qu'on  ne  peut  pas  instituer  un  héri- 
tier pour  une  partie  de  la  succession;  une  pamlie  institution  n'est 
cependant  pas  nulle,  et  vaut  comme  si  l'héritier  eût  été  institué 
purement  et  simplement ,  et  qu'on  n'eût  pag  dit  qu'il  le  serait  pour 
une  partie. 

Par  exemple,  «  si  quelqu'un  a  été  institué  seul  pour  un  fonds 
de  terre  déterminé,  l'institution  vaudra  comme  si  on  n'eût  pas 
fait  mention  du  fonds  de  terre  ». 

Et  même,  «  s'il  a  été  institué  deux  héritiers,  dont  un  pour  la 
troisième  partie  du  fonds  de  terre  Cornélien  ,  et  l'autre  pour  les 
deux  autres  tiers  ;  Celse  pense  à  cet  égard ,  d'après  l'opinion  de 
Sabinus,  qu'ils  doivent  partager  par  moitié  ,  comme  si  l'on  n'eût 
pas  fait  mention  de  la  division  ci-dessus  ;  pourvu  néanmoins  qu'il 
n'apparaisse  pas  que  le  père  de  famille  ait  voulu  le  contraire  (2)  ». 

Paul  dit  pareillement,  «  si  l'on  a  institué  des  héritiers  par  por- 
tion de  deux  fonds  de  terre  différens,  il  en  sera  comme  si  on  ne 
les  eût  pas  institués  par  portions,  parce  qu'il  serait  trop  difficile 
d'établir  un  pareil  partage  (3).  Il  vaut  donc  mieux  ,  comme  dit  Sa- 

(1)  Car  il  y  en  a  qui  peuvent  pvéce'der  l'institution  d'héritier,  comme  on 
va  le  voir  ;  c'est  pourquoi  il  dit  ordinairement. 

(2)  Par  exemple,  s'il  y  avait  quelque  preuve  que  le  testateur  eût  voulu 
qu'ils  n'eussent  pas  les  portions  de  fonds  de  terre  pour  lesquels  il  les  avait 
fait  héritiers. 

(3)  On  suppose  que  le  premier  institue'  est  lic'ritier  pour  un  tiers  du  fonds 
à*,  terre  Titien,  et  ie  second  pour  deux  tiers  du  fonds  de  terre  Semproniea. 
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bit ,  perinde  habendum  ne  si  nec  fundum  ,  nec  partes  nomïnasset»; 
/.  10.  Paul.  lib.  i.  ad  Sab: 

Item  Javolenus  ïn  hac  specie  :  «  Attius fundi  Corneliani  hères 
esta  mihi;  duo  Tilii  illias  insulœ  here.des  sunlo  :  hahebunt  duo 
Titii  semissem  (i) ,  Attius  semissem  ;  idque  Proculo  piacet.  Quid 
tibi  vîdetur?  Respondi  :  Vera  est  Proculi  opinio  ».  /.  u.  Javol. 
lib.  7.  épis  loi. 

Consonat  quod  aitTryphonïnus  in  specie  sequenti  :  «Filiusfami- 
îias  paganus  d  peculio  eastrensi  (Vcit  testamentum  ,  et  dum  ignorât 
patri  se  suiun  h*Tedem  extitisse,  decessit.  Non  polest  videri  pro 
caslrensibus  bonis  testatus  ,  pro  paierais  intestatus  decessisse, 
quamvis  id  in  milite  etiam  nunc  irscriptum  sit;  quia  miles  ab  initio 
pro  parte  testatus ^  pro  parte  intestatus  potuerat  mori.  Quod  jus 
iste  (2)  non  habuerlt,  non  magis  quani  sine  observatione  legum 
facere  testamentum.  Necessario  ergo  castrensis  peculii  hères  scrip- 
tus  ,  u  rti  ver  sa  bona  habebit,  periudd  ac  si  pauperrimus  facto  testa- 
mento  decessisset ,  ignorans  se  locipletatum  per  servos  alio  loco 
agentes  ».  /.  19.  §.  2.  ff.  £9.  *7*  de  caslr.  pecul.  Tryph.  lib.  18. 
disp. 

XXXV.  Quod  diximus ,  rei  adjectionem  detrahi,  intellige  quod 
ad  jus  institutionis  atlînet.  Cseterum  haec  rei  adjectio  valet  ut  huic 
licredi  jure  praelegati  relicta  res  intelligatur,  eamque  salva  Falcidia 
prœcipere  possit 

Hoc  docet  Papinianus  :  «  Qui  non  (3)  militabat ,  bonOrum  ma- 
ternorum,  quse  in  Pannonia  possidebat^  libertum  heredem  insti- 
tuit;  paternorum ,  qu;e  habebat  in  Syria,  Titium  :  jure  semisses 
ambos  habere  constitit;  sed  arbitrum  dividende  hereditatis  supre- 
mam  voluntatem,  factis  adjudicationibus  (4)  etinterpositis  propter 


primus  ex  tricote,  alter  ex  besse  ejusdem  fundi  scripti  sunt.  In  hac  enira 
specie  manifeste  testator  assignavit  secundo  partent  duplo  majorera  parte 
primi  :  tjuae  res  locum  facere  potest  quaestioni  voluntafis,  num  pariter  vo- 
luerit  testator  secundum  in  sua  hereditate  habere  partem  duplo  majorem 
parte  primi  In  specie  vero  nostrae  legis  non  idem  apparet,  propter  diver- 
sitatem  pretiorum.  Triens  enim  fundi  Titiani  potest  œquipollere  bessi  fundi 
Semproniani. 


(1)  Duo  oratione  conjuncti,  unius  personae  vice  funguntur. 

(2)  Qui  desiit  miles  esse  et  est  veteranus  ,  adeoque  paganus. 

(3)  Speciem  ponit  in  non  militante  :  nam  miles  potest  ex  re  certa  here- 
dem facere  ;  ut  videb.  infra,  lib.  seq.  tit.  1.  de  testant,  milit. 

(4)  Id  est,  adjudicabit  liberto  bona  materna  Pannonise,  etTitiobona  pa« 
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bimis ,  le  faire  comme  s'il  n'eût  point  été  question  de  portions,  ni 
des  fonds  de  terre  à  partager  ». 

Javolenus  dit  aussi  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  testateur  a 
dit  :  Je  veux  qu'Attius  soit  mon  héritier  pour  le  fonds  de  terre 
Cornélien,  et  que  les  deux  Titius  le  soient  pour  telles  maisons. 
Les  àtux  Titius  auront  la  moitié  (i),  et  Attius  l'autre  moitié, 
suivant  l'avis  de  Proculus  ;  qu'en  pensez-vous  ?  J'ai  répondu  qu* 
l'opinion  de  Proculus  élait  fondée  ». 

A  quoi  est  conforme  ce  que  dit  Tryphoninus  dans  l'espèce  sui- 
vante :  «  Un  fils  de  famille  non  militaire,  a  disposé  par  testament 
de  son  pécule  castrense  ,  et  est  mort  ne  sachant  pas  qu'il  était  hé- 
ritier sien  de  son  père.  Il  ne  peut  pas  être  censé  avoir  testé  de  ces 
biens  castrenses,  et  être  mort  intestat  par  rapport  à  ses  hiens  pa- 
ternels, quoiqu'il  ait  été  décidé  par  un  rescrit  que  cela  se  pouvait 
pour  un  militaire, parce  que  de  tout'  tems  un  militaire  a  pu  mourir 
ayant  testé  en  partie,  et  en  partie  intestat,  droit  que  n'avait  point 
celui  dont  il  s'agit  (2) ,  non  plus  que  celui  de  tester  sans  observer 
les  lois;   l'héritier  institué  pour  le  pécule  castrense  ,  le  sera  donc 
pour  tous  les  biens  ,    Comme  le  serait  celui  qui  aurait  été  institué 
par  un  pauvre  ^  qui  n'aurait  pas  su  qu'il  aurait  fait  fortune  par  ses 
esclaves  ». 

XXXV.  Ce  que  nous  avons  dit,  qu'on  n'avait  point  égard  à  re- 
nonciation de  la  chose,  se  rapporte  à  la  validité  de  l  institution  ; 
car  celte  mention  subsiste,  à  l'effet  de  faire  regarder  la  chose 
comme  donnée  à  titre  de  préciput,  et  à  la  faire  prélever  par  l'hé- 
ritier, sauf  le  droit  de  la  quarte  falcidique. 

Ainsi  l'enseigne  Papinien  :  «  Un  homme  non  militaire  (3)  ins- 
titua un  affranchi  héritier  des  biens  maternels  qu'il  possédait  en 
Pannonie,  et  Titius  héritier  des  biens  paternels  qu'il  avait  eu  Sy- 
rie. Il  fut  jugé  qu'ils  devaient  partager  par  moitié,  mais  que  l'ar- 
bitre chargé  du  partage,  devait  se  conformer  à  la  volonté  du  dé- 
funt, après  avoir  fait  les  adjudications  (4)  et  exigé  les  cautions 

Cette  espèce  est  bien  différente  de  celle  où  le  premier  est  institue  pour  un 
tiers  et  le  second  pour  deux  tiers  du  même  fonds  de  terre  ;  car  dans  cette 
dernière  le  testateur  a  évidemment  assigné  au  second  une  portion  du  double 
plus  forte  que  celle  du  premier  ,  ce  qui  donne  lieu  à  la  question  de  savoir 
si  le  testateur  a  voulu  que  lé  second  eût  une  part  du  double  plus  forte  que 
celle  du  premier  dans  sa  succession  ;  au  lieu  que  dans  celle  de  la  présente  loi 
il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  question  à  cause  de  la  diversité  des  objets,  puisque  le 
tiers  du  fonds  de  terre  Titien  peut  valoir  autant  que  les  deux  tiers  du  fonds 
de  terre  Sempronicn. 

(1)  Deux  personnes  réunies  par  une  conjonction  n'en  représente  qu'une. 

(2)  Qui  a  cessé  d'être  militaire  pour  devenir  vétéran  ,  et  par  conséquent 
non  militaire. 

(3)  11  prend  pour  exemple  un  homme  qui  n'est  pas  militaire,  parce  qu'un 
militaire  peut  instituer  un  héritier  pour  une  certaine  partie  de  ses  biens  t 
comme  on  le  verra  dans  le  livre  suivant ,  au  titre  du  testament  militaire. 

(4)  C'est-à-dire,  qu'il  adjugera  à  l'affranchi  les  biens  maternels  de  Pan- 

Tome  X.  d>\ 
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actioaes  tautionîhus  (i) ,  sequi  salva  Falcîdîa  :  scilicet  ut  quod  vîc£ 
mutua  prœstarent,  doli  ratione  quadrant!  retînendo  compense- 
tur  (2)  ».  /.  78.  Papin.  lié.  6.  resp. 

Hoc  fusius^  adhuc  docet  Ulpiauus  :  «  Ex  facto  proponebatur 
quidam  duos  heredes  scripsisse  ,  unum  rerum  provincîalium  ,  alte- 
rum  rerum  Italicarum  :  et  quum  merces  in  Italiam  devehere  so- 
leret,  pecuniam  mïsisse  in  provinciam  ad  merces  comparandas; 
quse  comparatœ  sunt  vel  vivo  eo,  vel  post  mortem,  nondum  tamen 
in  italiam  devecta?.  Quserebatur  merces  utrum  ad  eum  pertineant 
qui  rerum  Italicarum  hères  scriptus  erat,  an  vero  ad  eum  qui  pro- 
vincîalium ?  Dicebam  :  lleceptum  esse  rerum  heredem  institut 
posse,  nec  esse  ituitiietn  inslitutionem  ;  sed  ita  ut  oiFitio  judicis 
familise  erciscundae  cognoscentis  contineatur,  niliil  amplius  eum 
qui  ex  re  institutus  est,  quam  rem  ex  qua  hères  scriptus  est  , 
consequi.  Ita  igitur  res  accipietur  :  Verbi  gratia  :  Pone  duos  esse 
heredes  instilutos,  unum  ex  fundo  Corneliano ,  alterutn  ex  fundo 
Libiano;  et  fundorum  alierurn  quidem  facere  dodrantem  bonorum, 
alterum  quadrantern  :  erunt  quidem  heredes  ex  œquis  partibus  quasi 
sine  partibus  iiisti tutî  ;  verumtamen  officio  judicis  tenebunturT 
ut  unicuique  eorum  fitndus,  qui  relictus  est,  adjudicetur,  vel  at- 
iribuatur  ».  ».  I.  35.  Ulp.  lib.  4.  disput» 


tcrna  Syrise*,  ut  ea  pro  pacte  hereditaria  jure  hereditario  T  pro  rehqua  parte 
titulo  legati  habeant. 

(1)  Scilicet  interpositis  cautionibus  de  reddendo,  si  quid  altcruter  plu* 
Falcidia  cepisset  :  quae  cautiones  interponentur  propter  actiones  quse  igno— 
rantur  adversus  hercditatem  competere. 

(2)  Finge  4oo  esse  in  bonis  ;  scilicet  in  maternis  centum ,  in  paternis  tre- 
centa.  Titius  ,  eu"»  |  rrclegata  sunt  bona  paterna  ,  liabet  jure  hereditario  di- 
midiam horum  bonorum  ;  alteram  accipiet  a  libettfo  coherede  ,  scilicet  i5o. 
Sed  quum  ipse  liberto  coheredi  debîat  prœstare  5o  pro  (iimidia  quam  habet 
in  bonis  maternis  liberto  praelegatis,  haec  quinquaginta  compensabit  eum  i5o 
quse  ipsi  praestari  debent;  et  sac  accipiet  a  libcrlo  duntaxat  centum.  Postea 
fmge  emersi^se  legatarios  qui  ignorabantur,  codicillis  diu  celatis  :  hi  singulis 
heredibus  singula  sexaginta  abstulerunt,  et  sic  libertus  Falcidiam  suam  in- 
tactam  non  babet  Nam  Falcidia  cujusque  heredis  in  prœsenti  specie  est 
quinquaginta.  Porro  supersunl  ipsi  quadraginta  duntaxat,  quorum  dimidiam 
tantum  habet  jure  hereditario ,  scilicet  viginti.  Alteram  autem  dimidiam 
quum  habeat  jure  praelegati  quod  regulariter  in  Falcidiam  non  computatur: 
«îesunt  igitur  ei  ex  Falcidia  triginta.'Sed  si  hacc  petat  a  Titio  ,  cui  jure  prœ- 
legati  prœstitit  centum  quinquaginta,  repelletur  exceptione  doli  pro  modo 
eorum  viginti  quee  apud  ipsum  rémanent  ex  quinquaginta  quae  ipse  vice 
mutua  a  Titio  mre  praelegati  accepit.  Unde  evenietut  bis  viginti  in  Falcidia 
sua  computaudis  ,  decem  duntaxat  a  Titio  consequatur.  Enmivero,  licct  ré- 
gulaiiler  prael  égala  in  Falcidiam  non  imputentur,  tamen  jure  compensa- 
tionis  imputantur,  quum  ab  eo  coberede  petitur  Falcidia,  a  quo  illa  prselcgata 
accepimus.  ita  Atfurs.  et  Cuja«. 
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requises  (i),  sauf  la  falcidie ;  c'est-à-dire,  afin  que  ce  qu'il  serait 
mutuellement  obligé  de  payer  à  raison  de  leur  dol,  fîit  compensé 
par  la  retenue  du  quart  (2)  ». 

C'est  encore  ce  qu'enseigne  TJlpien  avec  plus  de  développe- 
ment :  «  On  consultait  sur  le  (fait  d'un  testateur  qui  avait  institué 
deux  héritiers,  l'un  pour  ses  biens  de  province  ,  et  l'autre  pour  ses 
biens  d'Italie  ;  mais  qui,  étant  dans  l'usage  de  faire  venir  des  mar- 
chandises en  Italie,  avait  envoyé  en  province  de  l'argent  pour  en 
acheter,  lesquelles  avaient  été  achetées  de  son  vivant  et  après  sa 
mort>  mais  n'avaient  point  été  apportées  en  Italie.  On  demandait  si 
ces  marchandises  appartenaient  à  celui  qui  avait  été  institué  pour 
les  biens  d'Italie, ou  à  celui  qui  avait  été  institué  pour  les  bieus  de 
province.  Je  disais  qu'on  pouvait  instituer  un  héritier  pour  cer- 
taines choses,  et  que  cette  institution  était  régulière;  mais  en  ce 
sens,  que  le  juge  qui  connaîtrait  du  partage,  ne  devait  donner  à 
l'institué  que  les  choses  pour  lesquelles  il  avait  été  institué  ;  à  (effet 
de  quoi,  il  faut  supposer  pour  exemple  deux  héritiers,  l'un  ,  pour 
le  fonds  de  terre  Cornélien;  l'autre,  pour  le  fonds  de  terre  Ly- 
bien ,  dout  l'un   compose  les  trois   quarts ,  et  l'autre ,   le  quart 
delà  succession.   Ils  seront  héritiers  par  portion,  comme   s  ils 
n'eussent  pas  été  institués  pour  des  portions  inégales  ;  mais  ce- 
pendant le  juge  devra  d'office  adjuger  à  chacun  le  fonds  de  terre 
qui  lui  a  été  légué  ». 

nonie  ,  et  à  Titius  les  biens  paternels   de  Syrie,  pour  en  jouir  en  partie 
ccmme  héritiers  ,  et  en  partie  comme  légataires. 

(1)  C'est-à-dire,  les  cautions  de  rapporter  chacun  ce  qu'il  aurait  reçu  de 
plus  que  la  Falcidie  ne  lui  laissait  ;  caution  qui  était  exigée  à  cause  des  ac- 
tions qui  pouvaient  exister  contre  la  succession  sans  qu'on  le  sût. 

(2)  Supposons  que  les  biens  vaillent  comme  quatre  cents  ,  c'est-à-dire  ^ 
qu'il  y  ait  cent  dans  les  biens  maternels  et  trois  cents  dans  les  biens  pater- 
nels. Titius,  à  qui  on  a  légué  les  biens  paternels  ,  en  aura  la  moitié  comme 
héritier,  et  recevra  l'autre  moitié  ,  montant  à  cent  cinquante,  de  l'affranchi 
son  cohéritier;  mais  comme  il  doit  lui-même  en  rendre  cinquante  à  son 
cohéritier  l'affranchi  pour  sa  moitié  des  biens  maternels  légués  à  cet  af- 
franchi,  il  les  compensera  avec  les  cent  cinquante  qui  lui  sont  dues  à  lui- 
même  ,  de  manière  qu'il  ne  recevra  que  cent  de  l'affranchi.  Supposons  en- 
suite qu'on  ait  découvert  des  légataire  inconnus  en  vertu  d'un  codicille  qui 
était  resté  caché  ,  à  qui  chacun  de  ces  deux  héritiers  a  dû  payer  une  somme 
comme  soixante  ,  d'après  quoi  l'affranchi  n'a  plus  eu  sa  falcidie  entière  ;  car 
la  falcidie  de  chacun  des  deux  héritiers  supposés  dans  cette  espèce  est  de  cin- 
quante, et  il  ne  leur  reste  à  chacun  que  quarante  dont  il  a  la  moitié  à  droit 
héréditaire,  c'est-à-dire,  vingt,  et  l'autre  moitié  à  droit  de  prélegs,  qui  ré- 
gulièrement n'entre  pas  dans  la  falcidie.  Il  manque  donc  trente  à  sa  falcidie  ; 
mais  s'il  les  demande  à  Titius ,  à  qui  il  a  payé  cent  cinquante  à  titre  de  pr^- 
legs,il  sera  repoussé  par  l'action  du  dol  à  raison  des  vingt  qui  lui  restent  des 
cent  cinquante  qu'il  a  reçus  de  Titius  à  droit  de  prelcgs  ;  d'où  il  arrivera 
que  des  vingt  à  faire  entier  dans  sa  falcidie  ,  Titius  ne  lui  en  paiera  que  dix; 
parre  qu'en  effet  quoique  régulièrement  les  prélegs  n'entrent  point  dans  la 
falcidie  ,  on  les  y  impute  cependant  à  roit  de  compensation  ,  quand  la  fal- 
cidie est  demandée  par  un  cohéritier  qui  a  lui  même  payé  les  prélegs  :  ainsi 
pensent  Accursius  et  Cujas. 
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«  Unde  scîo  quœsiturn  ,  seris  aîïenï  omis  pro  qna  parte  agnoset 
clebeat  ?  Et  refert  Papinianus  ,  cujus  sententiam  ipse  quoque  pro- 
bavi ,  pro  hereditariis  partibus  eos  adgnoscere  œs  alienum  debere , 
hoc  est,  pro  semisse  :  fundos  etenirn  vice  prœceptionis  accipiendos. 
Quare  si  forte  tantum  sit  œs  alienum  ,  ut  nihil  detracîo  eo  super - 
esse  possit,  consequenter  dicemus  institutioncs  islas,  ex  re  fac- 
ias,  nulliiis  esse  momenti.  Et  si  forte  Falcidia  interveniens  resci- 
sionem  esset  legatorum  factura,  hic  officium  judicis  recidit , 
praeceptiones  istas  ut  non  plus  quisque  eorum  habeat,  quam  esset 
Iiabiturus,  si  legatum  accepisset ,  vel  aliud,  vel  etiam  pneeeptio- 
nes.  Quod  si  fuerit  incertum  an  Falcidia  interventura  sit ,  rectis- 
sime  probatur  officio  judicis  cautiones  esse  interponendas  ».  d.  I. 
35.  §.  i. 

u  Quum  hœc  ita  sint,  hsec  etiam  institutïo  de  qua  quœritur, 
non  est  repellenda ,  si  alius  rerum  provincialium,  alius  rerum 
Italicarum  hères  fuerit  scriptus.  Officioque  judicis  altribuentur 
singulis  res  quœ  adscriptse  sunt  :  erunt  tamen  heredes  ex  œquis 
partibus  ,  quia  nuiSa  pars  adscripta  est.  Quœ  res  facit ,  ut  si  forte 
in  aliis  facuitatibus  plus  sit,  in  Italicis  forte  quam  in  provineiali- 
ims,  in  aliis  minus  ,  et  sens  alieni  ratio  urgeat ,  dici  orporteat  im- 
minutionem  earadern  fieri  quam  supra  ostendimifs.  Proinde  et  si 
aliis  fuerint  legala  relicta  ,  contributio  (i)  adinittenda  erit  ».  d, 
l  35.  §.  2. 

«  Rerum  autem  Italicarum  vel  provincialium  significationc  quœ 
res  accipiendœ  sint ,  videndum  est.  Et  facit  quidein  tolum  voluntas 
defuncti  :  nam  quid  senserit  spectandum  est.  Verumtamen  hocin- 
telligendum  erit,  rerum  Italicarum  significatione  eas  contineri , 
quas  perpetuo  quis  ibi  babuerit,  atque  ita  disposuit,  ut  perpetuo 
haberet  :  esc'eroquin  si  tempore  in  quo  transtulit  in  alium  locum, 
non  ut  sibi  haberet,  sed  ut  denuo  ad  pristinum  locum  revocaret, 
neque  augebit  quo  transtulit,  neque  minuet  unde  transtulit.  Ut 
puta  :  de  italico  patrimonio  quosdam  servos  miserat  in  provinciam 
(  forte  Galliam)  ad  exigendum  debitum ,  vel  ad  merces  eomparan- 
das  ,  recursuros  (2)  si  comparassent:  dubium  non  est  quin  debcat 
dici  ,  ad  ltalicum  patrimonium  eos  pertinere  debere  :  ut  est  apud 
Mucium  relatum  ,  quum  fundus  eral  legatus,  velcum  instrumento, 
vel  cum  his  quee  ibi  sunt.  Àgasonem  enim  missum  in  villam  a  pa- 
treftmilias  non  pertinere  ad  fundi  legatum  Mucius  ait;  quia  non 
ideirco  illo  erat  missus  ,  ut  ibi  esset.  Proinde  si  servus  fuerit  inissus 
in  villam  ,  intérim  illic  fulurus  quia  dominum  offenderat ,  quasi  ad 
tempus  relegatus,  responsum  est  eum  ad  villae  legatum  non  per- 
tinere.  Qu;ire  ne  servi  quidem  qui  operari  in  agro  consucrunt,  qui 
ia  alios  agros  revertebautur  ,  et  quasi  ab  alio  eommodati,  in  ca 
sunt  conditione  ,  ut  ad  legatum  pcrtiueant;  quia  non  ita  in  agro 

(1)  ïd  est,  haec  praelefrata  rerum  llalicarum  et  rerum  provincialium  ,  in 
ponenda  ratione  Falcidise  contribuentur  cum  legatis  quœ  exlraneis  r«licta 
«uni. 
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«  Je  sais  qu'à  cet  égard  on  a  élevé  la  question  de  savoir  com- 
ment les  dettes  devaient  être  supportées ,  et  Papinien  rapporte 
qu'elles  doivent  l'être  en  raison  des  portions  héréditaires,  c'est-à- 
dire  ,  par  moitié,  comme  je  le  pense  moi-même,  puisqu'ils  ob- 
tiennent les  fonds  de  terre  par  préciput.  Ainsi,  si  les  dettes 
absorbent  entièrement  la  succession,  nous  dirons  que  ces  insti- 
tutions deviennent  nulles  par  le  fait;  et  que  si  la  falcidie  annulle 
également  les  legs,  le  juge  doit  d'office  réduire  les  prélegs,  à  ce 
que  chacun  aurait  eu  par  la  délivrance  de  ces  mêmes  legs  ou  de 
ces  prélegs  ;  mais  s'il  était  incertain  que  la  falcidie  dut  avoir  lieu 
le  juge  devrait  régulièrement  ,  d'office  ,  faire  donner  des  cau- 
tions ». 

«f  D'après  ce  qu'on  vient  de  dire  ,  l'institution  dont  il  s'agit  ne 
doit  pas  être  rejetée  si  l'un  a  été  institué  héritier  pour  les  biens  de 
province  et  l'autre  pour  ceux  d'Italie;  et  le  juge  donnera  à  chacun 
les  biens  pour  lesquels  il  a  été  institué ,  en  rendant  cependant 
leurs  portions  égales  ,  parce  qu'elles  n'ont  point  été  déterminées 
dans  le  testament.  11  s'ensuit  que,  sil  se  trouve  plus  dans  les  uns 
que  dans  les  autres ,  et  qu'il  y  ait  des  dettes  urgentes,  il  les  y  fera 
contribuer  de  la  manière  qu'on  vient  de  dire,  et  par  conséquent 
les  legs  faits  à  d'autres  (i)  seront  aussi  soumis  à  cette  contribu- 
tion ». 

«  Mais  il  faut  voir  ce  qu'on  entend  ici  par  les  biens  de  province 
et  les   biens  d'Italie,  sur  quoi  il  faut  s'en  rapporter  aux  disposi- 
tions du  testateur,  pour  se  conformer  à  ses  dernières  volontés.  Il 
faut  cependant  entendre  par  la  désignation  des  biens  d'Italie  ,  ceux 
qu'il  y  a  toujours  eus  et  qu'il  voulait  continuer  d'y  avoir;  car  ce 
qu'il  aurait  transporté  dans  l'inteution  de  le  reporter  à  sa  place  , 
ne  changerait  rien  dans  la  quantité,  ni  des  uns  ni  des  autres.  Par 
exemple,  s'il  avait  envoyé  des  esclaves  de  ces  propriétés  italiennes 
dans  une  province ,  pour  y  faire  le  recouvrement  d'une  dette,  ou 
pour  y  acheter  des  marchandises  et  revenir  ensuite  ,  il  faudrait  cer- 
tainement dire  qu'ils  doivent  toujours  faire  partie  des  propriétés 
italiennes  ,  comme  on  le  voit  dans  Mucius,  par  rapport  à  l'espèce 
d'un  fonds  légué  avec  les  instrumens  aratoires  ou  ceux   qui  s'y 
trouveraient.  Le  même  Mucius  dit  que  l'esclave  Agason ,  envoyé 
par  le  père  de  famille  dans  une  métairie,  n'appartient  pas  au  léga- 
taire de  cette  métairie ,  parce  qu'on  ne  l'y  a  pas  envoyé  pour  y 
rester;  et  qu'ainsi,  l'esclave  envoyé  dans  une  métairie  pour  quel- 
que tems ,  parce  que  son  maître  en  était  mécontent ,  n'apparte  - 
nait  pas  au  légataire  de  cette  métairie  ;  d'où  suit  que,  ceux  mêmes 
qui  sont  employés  à  la  culture  d'un  champ  pour  revenir  dans  in 
autre  fonds  de  terre  ,  sont  assimilés  à  des  esclaves  empruntés  ,  et 

(1)   C'est-a-diro,  que  ces  prélegs  des  biens  d'Italie  ou  des  provinces  ,  con- 
tribueront à  la  Falcidie  comme  les  autres, 
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fuerant,  ut  ei  agro  viderentur  destinati.  Quse  res  in  proposito 
quoque  suggerit,  ut  Italicarum  rerum  esse  credantur  hœ  res  ,  quas 
iu  lta'u'aesse  testator  voluit  >».  d.  I.  35.  §.  3.. 


«  Proinde,  etsi  pecuniam  mïsit  in  provinciam  ad  merces  com- 
parandas,  et  necduni  comparatae  sint,  dico  pecuniam,  quse  id- 
eirro  missa  est,  ut  per  eam  merces  in  Italiam  adveherentur,  in 
Italico  palrimouio  injutigendam.  Nam ,  etsi  dedisset  in  provincia 
de  pecuniis  quas  in  ltalia  exercebat  ituras  et  redituras,  dicendum 
est  liane  quoque  Italici  patrimonii  esse  rationem  ».  cl.  I.  35.  §.  4» 

«  Igîtnr  efficere  dixi  ut  merces  quoque  istse,  quœ  comparât;» 
surit  ut  Romani  veherentur,  sive  profectse  sunt  eo  vivo  ,  sive  non- 
dum,  et  sive  scit ,  sive  ignoravit,  ad  eum  heredem  pertinere  ,  cui 
Italicse  res  sunt  adscriptae  ».  ci  l.  35.  §.  5. 

Ex  constitutione  Jusliniani ,  quum  alii  ex  certa  re  ,  alii  sine  parte 
aut  ex  certa  parte  hereditatis  instituuntur ,  ii  qui  ex  certa  re  scriptï 
sunt,  legatariorum  loco  hahentur,  actionesque  heredttarise  cseteris 
duntaxat  et  contra  eos  in  solidum  competunt.  /.  penult.  cod.  6. 
24-  h  tit. 

XXX VI.  Quemadmodum  ex  certa  re  instituto  herede  detrahi- 
tur  rci  mentio,  sitniliter  «  si  quis  ita  hères  institutus  fuerit,  ex- 
cepto  fando ,  excepto  usufructu  hères  esto  :  perinde  erit  jure 
civili,atque  si  sine  (i)  ea  re  hères  institutus  esset.  Idque  aucto- 
ritate  Galli-Aquilii  factum  est  ».  L  y 4-  Liciniiius-Rufin.  lib.  2« 
regul. 

§•  IV.  An  hères  unicus  possit  ex  parle  institui ,  aut  plures  sine 
parte  i  item  an  heredis  institutio  diem  recipiat  ? 

XXXVII.  «  Jus  nostrum  non  patitur  eumdem  in  paganis  et 
testato  et  intestato  decessisse  ;  earumque  rerum  naturaliter  inter  se 
pugna  (2)  est,  testatus  et  intestatus  »,  /.  J.jf.  5o.  17.  de  reg.jur. 
Pomp.  lib.  3.  ad  Sab. 

XXXVIII.  Ex  hac  régula  evidenter  sequitur,  quum  unicus  hè- 
res in  testamento  pagani  instituitur,  frustra  in  ejus  institulione 
partçni  adjici,  detractaque  partis  mentione,  eum  nihilominus  ex 
asse  heredem  fut  uni  m. 


(1)  Id  est,  sine  mentione  hujus  rci  exceptae. 

(2)  Ratio  evidens  est;  defunctus  per  heredes  suos  repraesentatur.  Absur- 
dnni  autem  est  per  qualitates  contradictorias  ,  rjnae  in  uno  eodemque  ho- 
mme nalura  esse  non  possunt ,  eum  reprœsentari.  Fictio  débet  imitari  aa-» 
turam. 
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que ,  n'étant  pas  de  stinés  à  îa  culture  de  ce  champ  ,  il  n'appar- 
tiennent pas  à  celui  qui  en  est  légataire;  ce  qui  fait  décider  dans 
l'espèce  ci-dessus,  que  les  biens  d'Italie  ne  comprennent  pas  les 
choses  que  le  testateur  ne  voulait  pas  qui  fussent  perpétuellement 
en  Italie  ». 

«  Et  par  conséquent  s'il  avait  fait  passer  de  l'argent  dans  une 
province  pour  y  acheter  des  marchandises  ,  qui  ne  fussent  pas  en- 
core achetées  ;  suivant  moi,  cet  argent  serait  réputé  faire  partie 
des  biens  d'Italie  ,  puisqu'il  devait  y  revenir  ;  et  que  s'il  avait  donné 
dans  une  province  de  l'argent  qu'il  faisait  valoir  en  Italie,  dans 
l'intention  qu'il  y  revînt,  il  faudrait  dire  que  cet  argent  fait  partie 
des  biens  d'Italie  ». 

«  D'après  quoi  il  faut  dire ,  que  des  marchandises  achetées  à 
Rome  ,  appartiennent  à  l'héritier  institué  pour  les  biens  d'Italie, 
soit  qu'elles  eussent  été  ou  n'eussent  pas  été  envoyées  du  vivant 
du  testateur,  et  qu'il  le  sût  ou  ne  le  sût  pas  ». 

Par  la  .constitution  de  Justinien  ,  lorsque  des  héritiers  sont  ins- 
titués, les  uns,  pour  une  certaine  chose;  les  autres,  pour  une 
portion  de  l'hérédité,  ou  sans  désignation  de  portion  ,  les  premiers 
sont  rangés  dans  la  classe  des  légataires,  et  on  donne  seulement 
les  actions  héréditaires  pour  le  tout,  pour  et  contre  les  autres, 
d'après  la  loi  penult. ,  au  cod.  de  ce  litre. 

XXXVI .  Comme  la  mention  de  la  chose  est  négligée ,  dans  l'ins- 
titution d'héritier  pour  une  certaine  chose;  de  même,  «  si  un  in- 
dividu a  été  institué  héritier,  à  l'exception  d'un  fonds  de  terre  ou 
de  l'usufruit  de  ce  fonds  ;  il  en  sera,  suivant  le  droit  civil,  comme 
s'il  eût  été  institué  sans  cette  exception  (i),  ce  qui  a  été  reçu 
d'après  l'opinion  de  Gallus  Aquilius  ». 

§.  IV.  Si  on  peut  instituer  un  héritier  pour  une  partie  de  ses 
biens  ou  plusieurs  héritiers  ,  sans  dire  pour  quelle  portion  ,  et 
si  Von  peut  donner  un  terme  à  une  institution  d'héritier. 

XXXVII.  «  Notre  droit  ne  permet  pas  qu'un  citoyen  non  mi- 
litaire, meure  en  partie  intestat,  et  en  partie  testât,  ces  deux  qua- 
lités étant  naturellement  incompatibles  (2)  ». 

XXXVIII.  H  suit  évidemment  de  cette  règle,  que  si  un  citoyen 
a  été  institué  seul  héritier  d'un  citoyen  non  militaire  ,  il  est 
inutile  que  le  testateur  ait  dit  pour  quelle  partie,  et  que,  sans 
égard  à  cette  clause,  il  sera  toujours  héritier  de  toute  la  suc- 
cession. 

(1)   C'est-à-dire,  sans  mention  de  la  chose  exceptée. 

(1)  La  raison  en  est  évidente;  c'est  que  le  défunt  est  représenté  par  ses 
héritiers  siens  ;  qu'il  est  absurde  de  dire  qu'ils  le  représentent  par  des  qua- 
lités contradictoires  qui  ne  peuvent  pas  exister  naturellemeat  daus  le  imâra^ 
individu,  et  que  la  fiction  doit  imiter  la  nature- 
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Quum  autem  plures  heredes  înstituuntur ,  potest  testator  ex 
quibus  voluerit  partibus  eos  heredes  instittiere  ,  vel  etiam  non  ex- 
pressa  parte. 

Et  quidem  etiam,  quum  testator  partem  expressurum  se  dixît, 
ne  expressit,  valet  institutio.  Hînc  «  si  quis  ita  seripserit  beredem  : 
ex  qua  parte  codicillis  heredem  Titium  heredem  scripsero  ,  hres 
esto  ;  etianisi  pars  in  codicillis  non  fuerit  adscripta  ,  erit  tamen 
hères  quasi  sine  parte  instituais  ».  h  36.  Ulp.  lib.  8.  disp. 


Et  quum  expressîo  partis  non  necessarïa  sit  :  quid  testator  «  si 
non  in  corpore  erravit,  sed  in  parte  ;  puta  si  quum  dictasset  ex  se- 
misse aliquem  scribi,  ex  quadrante  sit  scriptus  ?  Celsus  (  libro  12 
Qmestionum,  Digestorum  11)  posse  defendi  ait,  ex  semisse  he- 
redeai  fore  :  quasi  plus  nuncupatum  sit,  minus  scriptum.  Quae 
sententia  rescriptis  adjuvatur  gênerai ibus.  Identique  est  et  si  ipse 
testator  minus  scribat,  quum  plus  vellet  adscribere  ».  /.  9.  §.  2a 
Ulp.  hb.  5.  ad  Sab. 


«  Sed  si  majorem  partem  adserïpserit  testamentarîus  ,  vel  (quocï 
çlifficilius  est  probatîone  )  ipse  testator,  ut  pro  quadrante  se- 
xnissem,  Proculus  putat  ex  quadrante  fore  heredem,  quoniarrç 
ine^t  [i)  quadrans  in  semisse.  Quam  sententiam  et  Celsus  pro- 
bat  ».  d.  I.  g  §.  3. 

XXXIX.  Valet  quidem  institutio  parte,  non  adscripta.  At  non 
valet  ea  adscripta  parte ,  quye  in  rerum  natura  non  existit. 

Hsec  ex  Ulpiano  discimus.  Tta  ille  :  «  Circa  eos,  qui  ita  heredes 
institut!  sint,  ex  partibus  quas  adscripsero ,  non  putat  Marcellus 
eos  heredes  ,  nullis  adscriptis  partibus  :  quemadmodum  si  ita  essent 
heredes  inslituti,  si  eis  partes  adscripsero.  Sed  magis  est  ut  sic 
utraque  ïtistitutio  aecipiatur ,  si  voluntas  defuncti  non  refragatur, 
ex  quibus  partibus  adscripsero  ;  si  minus,  ex  œquis  ,  quasi  duplici 
facta  iustitutione.  Quam  sententiam  Celsus,  libro  16  Digestorum, 
probat.  Aliter  atque  probat  iu  illa  institutione  :  ex  qua  parte  me 
Titius  heredem  scripsit,  Seius  hères  esto  :  tune  enim ,  si  non  est 
a  Titio  scriptus ,  nec  Seins  ab  eo,  Nec  immerito  :  hic  enim  credi- 


(1)  Argumcntum  est  a  fortiori.  In  praecedenti  specie  valet  institutio  ex 
sentisse  quem  testator  voluit  relinquere  ,  quamvis  quadrans  duntaxat  ad— 
scriptus  si.  :  multo  magis  quum  quadrantem  relinquere  voluit ,  quamvis  per 
errorem  seripserit  sentissent ,  débet  institutio  ex  hoc  quadrante  valere.  Nain 
hic  quadrans  non  solum  voluntatc  ,  sed  etiam  scriptura  continetur  :  inesi 
étïim  in  semisse  epai  per  errorem  adscriptus  est. 
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Maïs  lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  institués,  le  testateur  est 
libre  de  fixer  ou  de  ne  pas  fixer  leurs  portions  respectives. 

Et  l'institution  n'est  pas  moins  valide  ,  quoique  le  testateur  ait 
dit  qu'il  avait  assigné  à  chacun  sa  portion ,  lors  même  qu'il  ne  l'au- 
rait pas  fait.  C'est  pourquoi,  «  si  un  testateur  a  dit  dans  son  tes- 
tament, que  Titius  serait  son  héritier  pour  la  portion  qu'il  lui 
aurait  assignée  dans  son  codicille  ,  Titius  ne  sera  pas  moins  son 
héritier  institué  sans  portion  désignée  ,  quoiqu'il  n'ait  pas  fait  de 
codicille  ». 

Et  comme  il  n'y  a  point  de  nécessité  que  le  testateur  énonce 
pour  quelle  portion  il  institue  un  héritier ,  que  faut-il  dire  «  si  un 
testateur  s'est  trompé  sur  la  partie  de  la  chose,  sans  se  tromper 
sur  la  chose;  c'est-à-dire ,  par  exemple  ,  si  ayant  dit  d'écrire  pour 
la  moitié,  on  a  écrit  pour  le  quart  ?  Oise  dit,  /zV.  12,  dans  ses 
questions  du  Digeste,  qu'on  peut  décider  qu'il  sera  héritier  pour 
moitié  d'après  la  déclaration  du  testateur,  quoique  le  scribe  ait  écrit 
pour  le  quart.  Celte  opinion  est  appuyée  sur  beaucoup  de  res- 
crits ,  et  il  en  serait  de  même  quand  le  testateur  aurait  écrit  lui- 
même  moins  qu'il  ne  voulait  écrire  ». 

«  Mais  si  le  scribe  avait  écrit  une  plus  grande  portion  ,  ou  le 
testateur  lui-même  (ce  qui  est  difficile  à  prouver)  ,  connue  s'il 
avaïjt  écrit  la  moitié  pour  le  quart;  Proculus  pense  que  l'héritier 
n'obtiendrait  que  le  quart,  parce  que  le  quart  (1)  est  contenu  dans 
|a  moitié,  et  Celse  adopte  cette  opinion  ». 

XXXIX.  On  peut  faire  une  institution  d'héritiers  ,  sans  dire 
pour  quelle  portion  ;  mais  non  en  désignant  des  biens  qui  n'exis- 
tent pas. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Ulpien  :  «  A  l'égard  ,  dit- il ,  de  ceux 
que  le  testateur  a  institués  pour  la  portion  qu'il  leur  assignerait 
dans  la  suite,  Marcellus  pense  que  leur  institution  est  nulle, 
comme  si  le  testateur  eût  dit  qu'il  les  instituait  héritiers,  s'il  leur 
assignait  dans  la  suite  une  portion  dans  sa  succession.  Mais  le 
mieux  est  d'admettre  l'une  et  l'autre  institution,  si  le  testateur 
n'a  point  changé  d'intention,  et  de  donnera  chaque  institué  la 
portion  qui  lui  a  été  assignée,  ou  bien  de  leur  donner  des  portions 
égales ,  comme  s'il  y  avait  deux  institutions  ;  telle  est  l'opinion  de 
Celse  , /7e.  16.  dig.  Ce  jurisconsulte  ne  pense  le  contraire,  que  dans 
le  cas  ou  le  testateur  a  dit,  que  Seius  serait  son  héritier  pour  la 
portion  pour  laquelle  il  serait  institué  lui  même  par  Tiiius,  parce 
si  Titius  ne  l'instituait  point,  il  n'instituerait  pas  non  plus  Seius; 

(i)  A  plus  forte  raison ,  dans  l'espèce  précédente,  l'institution  pour  moitié 
sera  valide  parte  que  le  testateur  l'a  voulu,  quoique  son  scribe  ait  e'erit  le 
quart  ;  à  plus  forte  raison  s'il  n'a  voulu  instituer  que  pour  le  quart ,  l'insti- 
tution doit  valoir  pour  ce  quart  quoiqu'on  ait  écrit  la  moitié',  parce  que  ce 
quart  est  conforme  à  sa  volonté',  et  même  au  texte  écrit  puisqu'il  est  con- 
tenu dans  la  moitié  écrite  par  erreur. 
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turînesse  conditio.  Sed  Marcellus  hœcsimilia  putat(i)  ».l.  2.  TJtp» 
lib.  2 .  ad  Sab  • 

«  Potest  autem  interesse,  utrum  ita  quîs  scribat,  ex  his  par- 
lions quas  adscripsi,  an  adscripsero  :  ut  snperiori  modo  dicas  , 
uullis  adscriptis  partibus  (2)  ,  nuîlum  esse  institutionem  :  quo- 
modo  in  i!lo  Marcellus ,  ex  his  partibus  ex  quibus  testamen.lo  ma- 
ins seripli  fuissent,  heredes  sunto  ,  si  intcstata  mater  decesserit , 
tos  non  esse  institutos  ».  d.  I.  2.  §.  1. 


Ex  parte  quse  non  existit,  institutio  facta  videturin  spede  se- 
quenti  :  «  Ex  facto  etiam  agitalum  Pomponius  et  Arrianus  refe- 
runt  :  si  quîs  vacua  parte  relicta  ita  îustituerît ,  si  mihi  Seius  hères 
non  erit  (  quem  non  instituerai  )  Sem promus  hères  esto  ;  an  hic 
occupare  possit  vacantem  portionem  ?  et  Begasos  quidem  existimat 
ad  eam  partem  adtnitti.  Aristo  contra  putat,  quia  huic  pars  esset 
data  (3),  quoe  iiulla  esset.  Quam  sententiam  et  Javolcnus  probat, 
et  Pomponius  et  Arrianus.  Et  hoc  jure  utimur  ».  I.  19.  Ulp.  lib.  7. 
ad  SaO. 

Videtur  etiam  institutio  fada  ex  parte  quse  non  existit,  in  se- 
quenti  specie. 

«  Seius  et  Msevium  ex  parte  quam  per  leges  capere  possit  he- 
redem  instituit,  ex  reliqua  Titium.  Si  Mae  vins  solidum  capere  po- 
terit,  Titius  adjectus,  aut  substitutus,  hères  non  erit  ».  /.  780 
§.  fin.  Pap.  lib.-  6.  resp. 

Obiter  nota.  «  Quod  si  non  sit  reliqui  facta  mentio  ,  tantumdem 
in  altero  asse  habebit  Msevius,  quantum  Titius  in  primo  >».  /.  79» 
Pap.  lib.  1.  de  fin. 

«  Quod  si  Msevius,  nullius  capax  sit,  in  totum  (4)  substitutus 
admittitur  ».  I.  80.  Pap.  lib.  6.  resp. 

XL.  Ex  régula  qua  initio  paragraphe  proposuimus ,  sequitur 
etiam  quod  «  hereditas  ex  die  vel  ad  diem  non  recte  datur  (5)  ;  sed 


(1)  Et  ideo  in  prima  specie  supradicta  definivit  heredes  non  cssa.  Sed 
maie. 

(2)  Id  est,  partibus  quse  nullse  sunt,  quœ  non  exislunt:  Valde  ig»tur  dif- 
tertutraque  spe.cies-  Qui  instituit  ex  parte  quam  adscripsero ,  cjus  animi  est 
at  aliquando  partem  adscribat;  intérim  autem  ut  sine  ulla  parte  adscripta 
instituât  :  valet  igitur  institutio,  quasi  sine  parle  facta;  quas  instituttoues 
valerc  modo  supra  vidimus.  At  is  qui  instituit  ex  parte  quam  adscripsi,  par- 
le m  act  u  adscribit;  sed  eam  partem  quae  in  rerum  natura  non  est,  quse 
nu  lia  est. 

(3)  Pars  Seii  scilicct,  quse  nulla  est,  quum  Seius  non  fuerit  institutus. 

(4)  Nam  reliqui  appellalio  etiam  totum  conlinet.  I.  <p  et  l.  ibo.JJf.  5o.  16* 
de  verb.  signif. 

(5)  Nam  cssct  (|uis  intestatus  usque  ad  diem  ex  quo  heredem  instituit,  «i 
gostea  ex  illa  die  tcsUiui.. 
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ce  qui  n'est  pas  sans  raison, car  une  pareille  institution  est  censée 
conditionnelle.  Marcelius  pense  de  la  même  manière  (i)  ». 

«  Mais  il  peut  importer  de  savoir  si  le  testateur  a  dit,  pour  les 
portions  que  j'ai  assignées  ou  pour  les  portions  que  j'aurai  assignées, 
pour  décider  que  l'institution  est  nulle,  comme  on  la  Sait  dans  la 
première  espèce,  parce  que  le  testateur  n'a  point  désigné  de  por- 
lions  (2),  ainsi  que  le  décide  aussi  Marcelius,  dans  le  cas  où  le 
testateur  a  dit  que  ses  institués  seraient  héritiers  ,  pour  les  portions 
que  sa  rnère  leur  assignerait  par  son  testament ,  sa  mère  étant  morte 
ab  intestat  ». 

L'espèce  suivante  paraît  offrir  celle  d'une  institution  faite  pour 
des  biens  qui  n'existaient  pas;  au  rapport  de  Pomponius  et  d'Ar- 
rianus,  qui  ont  examiné  ia  question  ne  savoir  si ,  dans  le  cas  où  le 
testateur  aurait  dit  :  Si  Seius  (  qu'il  n'avait  point  institué  )  n'est 
pas  mon  héritier  ,  que  Sempronius  le  soit  ;  le  testateur  ayant  laissé 
une  place  vide,  ce  Sempronius  doit  être  censé  la  remplir;  c'était 
ainsi  que  pensait  Pégase  ;  mais  Ariston  pensait  le  contraire,  parce 
que  c'était  lui  donner  une  place  qui  n'existait  pas  (3).  Pomponius, 
Javolenus  et  Arrianus  ont  pensé  comme  lui.  Tel  est  aussi  le  droit 
que  nous  suivons  ». 

L'institution  de  l'espèce  suivante,  semble  aussi  être  faite  pour 
une  portion  qui  n'existe  pas. 

•*  Seius  a  institué  Mievius  son  héritier,  pour  la  portion  qui  lui 
était  déférée  par  les  lois  ,  et  Titius  pour  le  surplus  de  ses  biens. 
Si  la  loi  défère  toute  la  succession  à  Maivius ,  Titius  ne  sera  ni 
institué,  ni  substitué  ». 

Remarquez  en  passant  que  ,  «  s'il  n'avait  pas  fait  mention  an 
surplus  de  ses  biens  ,  Mievius  aurait  autant  dans  la  seconde  masse 
de  succession  que  Titius  dans  la  première  ». 

«  Mais  si  la  loi  ne  défère  aucune  portion  à  Mœvius  ,  il  sera  subs- 
titué pour  le  tout  (4)  ». 

XL.  11  s  it  de  la  règle  que  nous  avons  établie  au  commence- 
ment de  ce  paragraphe,  que  «  l'institution  qui  doit  commencer 
ou  finir  à  un  terme ,  n'est  pis  régulièrement  faite  (5).  Mais  cette 

(1)  C'est  pourquoi  il  décide ,  dans  la  première  espèce  ci-dessus  ,  que  les 
institues  ne  sont  point  héritiers  ,  mais  mal-à-propos. 

(2)  C'est— à-dire,  pour  des  portions  nulles  ou  qui  n'existent  point.  Ces 
deux  espèces  diffèrent  donc  beaucoup.  Celui  qui  a  institué  un  héritier  pour 
une  portion  qu'il  fixera,  est  dans  l'intention  d'en  fixer  une  ,  et  s'il  fait  sou 
instilution  sans  la  fixer ,  cette  institution  vaudra  comme  celle  qui  ne  fixa 
point  de  portions,  que  nous  avons  déjà  vu  qui  étaient  maintenues  ;  mais  celui 
qui  a  institué  un  héritier  pour  une  portion  qu'il  avait  fixée  ,  l'a  de  nouveau 
fixée  par  le  fait,  mais  il  a  fixé  une  portion  qui  n'existe  point  et  qui  est  nulle. 

(3)  C'est-à-dire,  la  portion  de  Seius  qui  est  nulle,  puisque  Seius  n'a 
point  été  institué. 

(4)  Car  la  dénomination  de  surplus  contient  aussi  la  totalité.  /.  95  et  160, 
Jjf.  de  la  signification  des  termes  de  droit. 

(5)  Car  il  serait  intestat  jusqu'au  jour  où  l'institution  commencerait,  ei 
n'aursiit  testé  que  de  ce  jour. 
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vitio  temporîs  sublato  (i),  manet  institutio  ».  /.  34»  Pap.   Ub.  i. 
defin. 

Hoc  accipe  de  die  certo  qui  retrotrahi  non   potest.  Ex  die  au-, 
tem  incerta  potest  hères  institui  :  pu  ta,  w  potest  quis  ita  heredem 
instituere  :  Si  inlra  annum  septuagesimum  decessero ,  ille  mihi 
hères  esto.  Non  enim  pro  parte  testatus  intellîgi  débet,  sed  sub 
conditione  instituisse  ».  /.  56.  Paul.  Ub.  sing.  de  secundis  Tabid. 

Hiuc  «  extraneum,  etiam  quumqiris  morerelur ,  heredem  seribi 
placuit  ».  /.  9.  cod.  6.  24.  h.  t.  Diocl.  et  Maxim. 


h.  V.  Dejîne  quem  in  instituendo  hcrtde  testator  habere  débet* 

XLï.  Institutio  non  valet,  nisi  ex  fine  honesto  fiât.  Hinc  supra 
vidîmiis  [n.  28)  institutionem  ejus,  qui  contumeliosa  appellatione 
designatus  est,  non  valere  ;  ni  mi  ru  m  quia  videtur  testator  eum 
instituisse  animo  eum  traducendi  :  qui  finis  inhonestus  est. 


Hune  autem  animum  non  habere  credendus  est  pater  qui  eum 
maiedicto  filiurn  instituit,  sed  hoc  duntaxat  significare  velle  ,  tan— 
tam  esse  suam  in  filium  pietatem,  ut  ejus  offensis  non  superetur. 
Unde  «  ilh  institutio  valet  :  Fiiius  meus  impiissimus  ,  maie  de 
me  méritas ,  hères  esto.  Pure  (2)  enim  hères  instituilur  eum  male- 
dicto  :  et  omneshujusmodi  institutiouesreceptse  sunt  ».  /.  43.  §.  1. 
Marcian.  lib.  4.  institut. 

XLH.  Finis  etiam  inhonestus  est,  si  quis  heres  instituatur  ca- 
iumniie  causa  ,  ut  alicui  potens  adversarius  suscitaretur. 

V.  G.  «  Imperatorem  litis  causa  heredem  institui  ïnvidiosum 
est  ;  nec  calumniae  facultatem  ex  principali  majestate  capi  opor- 
let  ».  /.91.  Paul.  Ub.  5.  sent. 

XLIII.  Similiter  propter  inhonestum  finem ,  captatoriae  insti- 
tutiones  reprobatse  sunt  senatusconsulto  quodam  (3)  ;  quum  sci - 
licet  quis  aliquem  heredem  instituit,  ut  sibi  ejus  hereditalem 
captet.  1 

«  Sed  illud  quoeri  potest,  an  idem  servandurn  sit,  quod  senatus 
censuit,  etiamsi  in  aliam  personam  captionem  direxerit?  Veluli  si 
ita  scripserit  :  Titius  ,  si  Mcevium  tabulia  teslanienti  sui  heredem 
a  se  scriplum  ostenderit  probaveritqne  ,  heres  esto.  Quod  in  sen- 

(1)  Id  est,  detracta  diei  mentionc  ,  quae,  nisi  detraherctur ,  vitium  effi- 
ceret. 

(2)  Suspicor  legendum  recte  pro  pure. 

(3)  Cujus  nomen  et  aetas  ignorantur.  Perperam  glossa  dicit  senatuscon— 
suit  uni  esse  Libonianwn. 
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institution  est  maintenue,  sans  égard  pour  cette  clause ,  qu'on 
regarde  comme  non  avenue  (i)  ». 

Cela  s'entend  d'un  terme  certain  ,  auquel  on  ne  peut  pas  donner 
un  effet  rétroactif;  car  on  peut  instituer  à  partir  d'un  terme  incer- 
tain. Par  exemple  ,  «  on  peut  instituer,  en  disant,  si  je  meurs  avant 
d'avoir  soixante  ans ,  tel  sera  mon  héritier;  parce  que  ce  n'est  pas 
être  en  partie  intestat  ,  mais  instituer  un  héritier  souscondition  »• 

C'est  pourquoi  «  il  a  été  décidé  qu'on  pouvait  aussi  instituer  un 
étranger  héritier  en  ces  termes  :  lorsqu'un  tel  mourra,  je  l1  insti- 
tue ,  etc.  ». 

§.  V.  De  la  fin  que  doit  se  proposer  le  testateur  en  instituant  un 

héritier. 

XLI.  L'institution  est  nulle ,  lorsque  le  testateur  n'a  pas  uni 
motif  honnête  pour  la  faire.  C'est  pourquoi  nous  avons  vu  ci- 
dessus  («.  28),  que  l'institution  de  celui  qui  y  avait  été  désigné 
d'une  manière  injurieuse  était  nulle,  parce  que  le  testateur  était 
censé  l'avoir  iustilué  pour  le  diffamer  ;  c'est-à-dire,  par  un  motif 
déshonnête. 

Mais  un  père  n'est  pas  censé  avoir  cette  intention  ,  en  instituant 
son  fils  en  termes  injurieux,  mais  seulement  avoir  voulu  dire  que 
sa  tendresse  paternelle  lui  faisait  pardonner  les  fautes  de  son  fils. 
C'est  pourquoi  ,  «  un  père  institue  validement  son  fils  ,  en  di- 
sant, je  veux  que  mon  fils  soit  mon  héritier,  quoiqu'il  m'ait  man- 
qué de  respect,  et  qu'il  se  soit  rendu  indigne  de  cette  faveur; 
parce  que  (2)  l'institution  d'un  père  est  régulièrement  faite  ,  quoi- 
que faite  en  termes  injurieux  ,  et  qu'on  l'a  admis  ainsi  en  droit  », 

XL1I.  Le  testateur  a  aussi  une  fin  déshonnête,  lorsqu'il  ins- 
titue méchamment  quelqu'un ,  pour  lui  susciter  un  adversaire 
puissant. 

Par  exemple,  «  il  est  odieux  d'instituer  l'Empereur  héritier, 
pour  donner  à  ses  créanciers  un  adversaire  redoutable  ,  et  d'abuser 
de  la  majesté  souveraine  pour  nuire  ». 

XLI1I.  Il  est  également  déshonnête,  suivant  l'esprit  d'un  cer- 
tain sénatus-consulte ,  de  faire  des  institutions  captatoires  (3); 
c'est-à  dire,  d'instituer  quelqu'un  son  héritier,  dans  la  vue  d'en 
obtenir  une  pareille  institution. 

«  Mais  on  peut  examiner  s'il  en  est  de  même ,  d'après  ce  séna- 
tus-consulte ,  lorsque  la  captation  a  pour  objet  un  autre  que  le  tes- 
tateur institué,  comme,  par  exemple,  s'il  a  dit  :  Que  Titius  soit 
mo»  héritier,  s'il  me  fait  voir  que  Maevius  ait  été  institué  le  sien 

(1)  C'est-à-dire,  sans  avoir  e'gard  à  la  mention  du  ternie,  qui  sans  cel* 
serait  un  vice. 

(2)  Je  crois  qu'il  faut  lire  recte  au  lieu  de  pure. 

(3)  Dont  le  nom  et  la  date  sont  inconnus;  car  c'est  mal-à-propos  que 
la  glose  dit  que  c'est  le  *énatus-coasultc  Libonicn. 


4g£  IIB.  XXVTÏT.  PANDECTAKUM  TIT.  V. 

tentïam  scnatusconsulti  incidere  non  est  dubium  ».  /.  71.  S.  r, 
Paul.  lib.  5.  ad  leg.  Jul.  et  Pap. 

Creterum,  «  captalorias  institutiones  non  eas  senatus  impro- 
l>avit,  quse  mntuis  (1)  affectionibus  judicia  provocaverunt,  scd 
quarum  conditio  ronfertur  ad  secretum  alienœ  (2)  voluntatis  ». 
/.  70.  Papin.  lib.  6.  resp. 

«<  lilse  autem  institutiones  captatoriae  non  snnt;  veîuti  si  îta  he- 
redcm  qui  s  instituât  :  Qiia  ex  pctrteThms  me  heredem  instituit, 
ex  ea  parte  Mœvius  hères  esto;  quia  in  pneteritum,  non  in  futu- 
rurn  institutio  collata  est  ».  sup.  d.  I.  71. 

Item  ,  «  si  ita  scripsèïit  testator  :  Quanta  ex  parte  me  a  Titio 
lieredein  institutum  reritassem  ,  ex  ea  parte  Sempronius,  mihi 
hères  esto  :  non  est  capta torîa  institutio.  Plane  ,  nullo  recitato 
testamento  ab  ipso  testatore,  inanis  videbitur  institutio,  remota 
suspicione  (3)  eaptatoriœ  institutionis  ».  /.  81.  §.  1.  Paul.  lib.  g. 
qusest. 

Cîrca  has  eonditïones  institutioni  heredis  appositas  observa 
ouod  «  si  quis  te  heredem  ita  instituât,  si  se  heredem  instituisses, 
aut  quid  sibi  levasses  ,  nihil  interest  quo  gradu  is  a  te  hères  insti- 
tutus  ,  vel  quid  ei  legatum  dummodo  aliquo  gradu  id  te  fecisse 
probes  ».  /.  20.  §.  2.  ff.  28.  7.  de  condit.  institut.  Labeo ,  lib.  2. 
poster,  a  Javol.  epit» 

TERTIA    PARS. 
Quomodo  inter  plures  heredes  distribuatur  hereditas  ? 

XLIV.  Quum  plures  stint  heredes,  necesse  est  inter  eos  dis- 
tribui  hereditatem.  Euimvero  «  uni  duo  pro  solido  heredes  esse 
non  possunt  ».  /.  14.1.  §.  1  .jff.  5o.  17.  de  reg  jur.  Paul.  lib.  54« 
ad  éd. 

Quum  autem  régula  juris  non  patiatur  aliquem  partîm  testa- 
lum  ,  parlim  intestatum  decederc ,  sic  testatoris  hereditas  inter 
omnes  quos  scripsit  heredes,  aut  inter  eos  qui  ex  illis  supersunt , 
distribui  débet ,  ut  tota  distribuatur  nullaque  pars  vacua  rema- 
neat.  Videndurn  igrtur  :  i°.  de  distributione  hereditatis  quse  fit 
inter  omnes  qui  scripti  sunl;  20.  de  jure  accrescendi  quod  locum 
habet  inter  eos  qui  supersunt,  quum  quidam  heredes  ad  heredi- 
tatem non  veniunt.  Quum  autem  proul  quidam  ex  heredibus  parte 

(1)  Id  est,  non  videhuntur  captatoriae  institutiones,  si  sine  callidiiatc , 
sine  voto  captandae  hereditatis  alterius  ,  duo  se  inviccm  heredes  instituerunt. 

(2)  Quibus  scilicet  additur  hœc  conditio ,  si  me  heredem  instituent. 

(3)  Id  est,  etiamsi  nulla  sit  suspicio  raptationis.  Est  enim  alia  ratio  cur 
non  valeat  ;  scilicet ,  quia  facla  est  ex  parte  quse  nulla  est  :  supra  n.  dg. 
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par  son  testament.  Mais  il  n'est  pas  douteux  que  l'esprit  du  se- 
natus-consulte  réprouve  de  pareilles  ruses  ». 

Toutefois  ,  «  en  réprouvant  les  institutions  captatoires,  le  sé- 
natus-consulte  ne  réprouve  pas  celles  que  se  font  deux  personnes 
par  une  affection  mutuelle  (i).  Il  ne  révoque  que  celle  dont  la 
condition  tend  à  déterminer  la  volonté  ,  non  connue  d'aulrui  (2)». 

«  Mais  il  n'y  a  pas  d'institutions  captatoires,  lorsqu'un  testateur 
institue  un  héritier  pour  la  portion  qu'il  a  lui-même  dans  le  tes- 
tament d'un  autre  ,  parce  que  la  condition  de  cette  institution  a 
pour  objet  une  chose  faite  et  non  à  faire  faire». 

Et  «  si  un  testateur  a  dit  :  Je  veux  que  Sempronius  soit  mon 
héritier  pour  la  même  portion  que  je  le  suis  dans  le  testament  de 
Titius  déjà  fait,  et  que  j'ai  lu;  cette  institution  n'est  pas  capta- 
toire  ;  mais  si  Titius  n'avait  point  fait  de  testament ,  ou  qu'il  n'eût 
point  été  In  ,  elle  serait  nulle ,  quand  même  on  ne  pourrait  le  soup- 
çonner d'avoir  eu  un  motif  captieux  (3)  ». 

Par  rapport  aux  conditions  mises  à  une  institution  d'héritier, 
il  faut  observer  que,  «  si  un  testateur  vous  a  institué  héritier  ,  en 
disant  qu'il  vous  instituait ,  si  vous  l'aviez  institué  vous-même ,  ou 
lui  aviez  fait  quelques  legs;  il  est  indifférent  à  quel  degré  vous 
l'ayez  institué  ,  ou  quel  legs  vous  lui  auriez  fait,  pourvu  que  vous 
prouviez  l'avoir  institué  ». 

TROISIÈME   PARTIE. 

Comment  une  succession  se  partage  entre  plusieurs 

héritiers. 

XLIV.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers,  il  est  nécessaire  que  lu 
succession  soit  partagée  entre  eux.  En  effet,  «  deux  personnes 
ne  peuvent  pas  être  l'une  et  l'autre,  unique  héritière  de  la  même 
personne  ». 

Mais  comme  la  règle  de  droit  ne  permet  pas  que  la  même  per- 
sonne meure  en  partie  ab  intestat,  et  en  partie  testât  Adi  succession 
du  testateur  doit  être  partagée  entre  tous  ceux  qu'il  a  institués  ses 
héritiers ,  ou  entre  tous  ceux  qui  ont  survécu  aux  autres  ,  de 
manière  qu'elle  soit  toute  distribuée.  Il  faut  donc  examiner  com- 
ment se  fait  cette  distribution  entre  tous  les  héritiers  institués; 
2°.  le  droit  d'accroissement  qui  a  lieu  entre  tous  ceux  qui  survi- 
vent ,  lorsqu'il  y  en  a  qui  sont  morts  avant  l'ouverture  de  la  suc- 

(1)  C'est-à-dire,  que  les  institutions  ne  sont  point  censées  captatoires  si 
j  es  deux  personnes  se  sont   institue'es  réciproquement  sans  intention  de  se 

procurer  la  succession  l'un  de  l'autre. 

(2)  C'est-à-dire,  auxquelles  on  met  cette  condition,  s'il  m'a  institué  hé- 
ritier. 

(3)  C'est-à-dire,  quoiqu'il  n'y  ait  aucun  soupçon  de  captation  ,  parce 
qu'il  y  a  une  autre  raison  pour  qu'elle  ne  soit  pas  valable,  c'est-  à-  dire, 
narce  qu'elle  est  faite  pour  une  portion  qui  est  nulle.  Voy.  ci-dessus  ,  n.  3o. 
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aut  verbis  conjuncti  vel  disjuneti  sunt ,  vario  jure  in  hac  heredi- 
tatis  distributions  et  in  jure  accrescendi  utantur,  pauca  praemit- 
tenda  sunt  de  conjunctis  et  disjunctis  heredibus. 


ARTICULUS    î. 

De  conjunctis  aut  disjunctis  heredibus. 

înter  plures  heredes  possunt  quidam  esse  re  (ut  aiunt)  seu  parte 
et  verbis  invicem  conjuncti;  quidam  verbis,  et  non  parte;  quidam 
parte,  et  non  verbis;  quidam  denique  tam  parte  quam  verbis 
disjuneti. 


XLV.  t°.  Parte  et  verbis  eonjunguntur,  qui  per  particulam  ali- 
quam  copulativam  aut  per  nomen  collectivum  junguntur. 

Hsec  autem  vox,  imo  ,  duos  in  lu  reditatis  parte  non  conjungit; 
sed  potins  eum,  qui  priori  loco  scriptus  est,  excludit.  V,  G. 
«  si  ita  scriptum  fucrit  :  Titius  ,  imo  Seius  hères  esto  ;  Seium  so- 
lum  heredem  fore  respondi.  Sed  et  si  ita  :  Titius  hères  esto  ,  immo 
Seius  hères  esto ,  idem  erit  dieendum  ».  /.  4-7«  African.  lib.  4» 
quaest. 

Conjuncti  parte  et  verbis  tam  in  dislributione  hereditatis  ,  quam 
în  jure  accrescendi,  Uni  us  personse  vice  funguntur  respectu  eo- 
rum  a  quibus  verbis  disjuneti  sunt,  quamvis  in  eadem  parte  con- 
juncti :  ut  jam  intelleximus  obiter  ex  1.  11.  h.  tit.  supra  n.  34-. 


XLVI.  20.  Verbis  tantum,  non  parte  conjuncti  intelliguntur  qui 
per  aliquam  particulam  copulativam  aut  per  nomen  collectivunt 
quidem  conjuncti  sunt ,  sed  ita  ut  aliunde  appareat  ob  celeritatem 
sermonis  duntaxat  testatorem  ita  eos  conjunxisse  :  quod  prae- 
sumitur  ex  his  verbis  a  testatore  adjectis,  œque ,  vel  œquis  vel 
partibus. 

Ergo ,  etsi  abundare  quandoque  videatur,  corttra  tamen  «  in- 
terdum  hsec  adjectio  ,  œque  heredes  sunto ,  te'statoris  voluntatem 
exprimit.  Ut  put;),  primus  et  fratris  mei  filii  œque  heredes  sunto. 
Nam  hœc  adjectio  déclarât  omnes  ex  viriiibûs  partibus  institutos, 
ut  et  Labeo  scripsit.  Qua  detractn ,  semissem  fratris  fdii  (i),se- 
missem  Primus  haberet  ».  /.  i3.  lib.  7 .ad  Sab. 


(1)  Utpote  qui  alioquî  parte  et  verbis  ronjunrti  viderentur.  Hi  autem  in* 
ter  se  unius  personse  vice  funguntur,  ut  jam  vidimus. 
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cession.  Or  ,  comme  le  partage  se  fait  quelquefois  entre  des  héritiers 
dont  quelques-uns  prennent  conjointement  une  partie,  et  d'autres 
une  autre  partie  disjonctivement ,  suivant  des  droits  différens  ,  tant 
par  rapport  au  partage,  que  par  rapport  au  droit  d'accroissement; 
il  est  à  propos  de  donner  quelques  notions  préliminaires  sur  les 
héritiers  conjoints  et  les  héritiers  disjoints. 

ARTICLE  I. 

Des  héritiers  conjoints  et  des  héritiers  disjoints* 

Entre  plusieurs  héritiers  il  peut  y  en  avoir  qui  soient  conjoints 
par  la  chose ,  comme  on  dit ,  ou  par  la  portion  et  les  termes  de 
l'institution  ;  d'autres,  qui  soient  conjoints  par  les  termes  et  non 
par  la  portion;  d'autres,  qui  le  soient  par  la  portion  et  non  par 
les  termes  ;  d'autres  enfin,  qui  ne  le  soient  ni  parla  portion  ^ 
ni  par  les  termes. 

XLV.  i°.  Ceux  là  sont  conjoints  par  la  portion  et  par  les  termes, 
qui  le  sont  par  une  particule  copulative ,  ou  par  un  nom  collectif. 

Mais  ce  terme  iriio  ne  conjoint  pas  deux  héritiers  pour  une 
même  portion,  il  exclut,  au  contraire,  celui  dont  l'institution  le 
précède.  Par  exemple,  «  si  un  testateur  a  dit,  je  veux  que  Titius, 
imo,  non  ;  mais  Seius  soit  mon  héritier;  il  est  décidé  que  Seius  est 
seul  héritier.  Et  même,  si  ce  testateur  a  dit  que  Titius  soit  mon 
héritier,  ou  plutôt  que  Seius  soit  mon  héritier,  il  faut  encore 
dire  la  même  chose. 

Ceux  qui  sont  conjoints  par  la  portion  et  les  termes ,  sont  ré- 
putés ne  faire  qu'une  seule  et  même  personne,  tant  par  rapport 
aux  droits  de  partage ,  que  par  rapport  aux  droits  d'accroissement^ 
à  l'égard  de  ceux  dont  ils  sont  disjoints  parles  termes,  quoique 
conjoints  par  la  portion,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  entrevoir 
I.  II.  hoc  tit.  ci-dessus  n.  34- 

XLVÏ.  2°.  Ceux  qui  sont  à  la  vérité  conjoints  par  une  particule 
copulative  ou  un  nom  collectif,  ne  sont  conjoints  que  par  les 
termes  et  non  par  la  portion  ,  s'il  apparaît  d'ailleurs  que  le  tes- 
tateur se  soit  exprimé  ainsi  pour  abréger  sa  phrase  ,  ce  que  ces  ex- 
pressions, également,  ou  par  portions  égales,  peuvent  donner 
Jieu  de  présumer. 

Ainsi ,  quoique  ces  mots  paraissent  quelquefois  surahondans 
cependant ,  «  quelquefois  l'addition  de  ces  mots,  soient  également 
héritiers ,  exprime  la  volonté  du  testateur;  comme,  par  exemple 
s'il  a  dit  :  Que  le  premier  et  les  enfans  de  mon  frère  soient  égale- 
ment mes  héritiers  ;  car  cette  adition  exprime  clairement,  que  tous 
sont  institués  par  portion  virile  ,  comme  l'a  dit  Lahéon  ;  sans  cette 
adition  ,  le  premier  serait  institué  pour  moitié ,  et  les  enfans  de 
son  frère  pour  l'autre  (i)  ». 


(i)    Comme  c'tant  d'ailleurs  censés  conjoints  p;ir  ia  portion  et  par  les  ter- 
mes ;  mais  ceux-ci  ne  font  qu'une  personne  }  comme  on  l'a  vu. 

Tome  X  3z 
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Item,  «  si  itfl  quis  heredes  instituent  :  Titius  hères  eslo ;  Gains 
et  Mœvius  œquis  ex  partibas  heredes  snnlo ;  quamvis  et  syllaba 
eonjunclionem  faciat,  si  quis  tamen  ex  hïs  deeedat ,  non  alteri  soli 
pars  adcrescit  (i)  ,  sed  et  omnibus  coheredibus  pro  hereditariis 
portîonibus;  quia  non  ta  m  conjunxisse  ,  quam  celerius  dixisse  vi- 
deatur  ».  /.  66.  Pomp.  lib.  i.  ad  Q.  Mucium. 

XLV1I.  3°.  Conjuncti  parte  tanlum,et  non  verbis  proponun- 
tur  in  specie  sequenti;  de  qua  re  tamen  poterat  du bi tari. 

Julianus  quoque  libr o  3  ivft Sri ,  si  quis  ita  hcredem  seripsent  : 
Titius  ex  parte  dfmfdia  hères  esta  ,  Seins  ex  parte  dimidia  :  ex 
qua  parte  Seiitm  imstdtui ,  ex  eadein  parte  Seniprcnius  heres  est)  ; 
dubitari  pesse  atfum  i.i  très  seiwissej  dividere  voluit  heredilalem , 
an  vero  in  uîîur\  semi&sem  Seiura  et  Seinpronium  conjungere ? 
Quod  est  venus.  Et  ideo  conjunctim  eos  videri  ïnstitulos  :  sic  fiet , 
nt  Titius  semisscm  ,  hi  duo  quadrantes  ferant  (2)  ».  /.  i5.  Ulp. 
lib.  7.  ad  Sab. 

IHî  pariter.  iam  in  distribulione  bereditatis  quam  cirea  jus  ad- 
crescendi,  unius  personae  vice  funguutur t  respectu  eorum  a  qui- 
bus  parte  disjuncti  Simt, 

XLViîL  Quinaro  parle  eî  verbis  disjuncti  sint,  ex  supradietis 
patet. 

ARTICULUS   II. 

JDe  distribiitionc  herediiatis  inter  omnes  heredes  qui  scripti  sunt. 

XL1X.  «  Hétemtas  plerumque  dividitur  in  duodecim  uncias, 
quae  assis  (3)  appeiiatione  continenlur.  Habent  autem  et  hae  partes 
propria  noiniua  ,  ab  uncia  usque  ad  assem  :  piïta  hsec  :  sextans  , 
quadrans  ,  triens  ,  quincunx ,  semis  ,  septunx  ,  bes  ,  dextans  r  deunx  , 
as  ».  L  5o.  $yJi;i.  Ulp.  lib.  6.  regui. 

Ha*c  partium.  nomina  facile  intelliguntur  :  nirnirum  ,  quum  as 
seu  totusa  divi datât  in  duodecim  uncias  , 

ÏJneia  ipsa  est  duodecima  pars  bereditatis £5 

Sextans ,  duae.  upçiœ  ,  seu  sexta  pars  beredilatis ~ 

Quadrans  ,  très  ùncifce  (le  quart  au  total) 5 

Triens  ,  quatuor  unci.e  (le  tiers) Y 

Quincunx ,  quinque  uncia -Jj 

(1)  Quod  contingeret  si  conjuncti  parie  et  verbis  essent  ;  ut  \  idebimus 
art.  se.cj. 

(2)  ConoLir.su  ëdiitl  eoruni  in  euindem  semissem,  scintblur  semis  in  duos 
quadrantes. 

(3)  As  idem  quod  ses  ;  ijûia  primi  nuftimi  ex  œrc  cusi  sunt,  et  erant  li- 
brales  ;  dc«nutn  aoXtftt  post  bel  mm  punicum  primum  sextsmtarii  asses  cucki 
GOQtperuot  Plia.  Mat.  nat>  '-;3,  3. 
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Et  «  si  un  testateur  a  institué  des  héritiers ,  en  disant  :  Que  Ti- 
tius soit  mon  héritier:   que  Gains  et  Msevius  soient  mes  héritiers 

pour  des  portions  égales,  quoique  la  syllabe  et  so!t  conjonctive, 
si  rependant  Ton  (Veux  meurt, sa  part  n'accroîtra  pas  ce  île  d^  laulre 
seul  (i) ,  elle  accroîtra  celles  de  tous  les  cohéritiers  ,  en  raison  de 
leurs  portions  héréditaires,  parce  qu'il  sera  censé  avoir  plutôt 
voulu  abréger  sa  phrase  que  les  conjoiudre  ». 

XLVII.  3°.  L'espèce  suivante  offre  des  conjoints,  seulement 
par  la  portion  ,  et  non  par  les  termes;  mais  on  en  pouvait  douf;:\ 

«<  Juiien  rapporte  aussi,  /*y.  3,  que  si  un  testateur  a  imlitué 
un  héritier,  eu  disant  :  Que  Titius  soit  mon  héritier  pour  moitié  , 
et  Seius  pour  moitié;  que  Sempronius  soit  mon  héritier  pour  la 
même  portion  que  Seius  ;  on  petit  douter  qu'il  n'ait  voulu  diviser 
sa  succession  en  trois  portions  égales  ,  ou  en  donner  seulement 
la  moitié  à  Seius  et  S< mpronius;  ce  qui. est  le  plus  Vraisemblable, 
D'où  suit  qu'ils  sont  conjoints  ,  ce  qui  fait  que  Titius  aura  la  moi- 
tié ,  et  les  deux  autres  chacun  un  quart  i    ». 

Ces  derniers  ne  font  non  plus  qu'une  seule  personne,  tant  pour 
la  distribution  de  la  succession  ,  que  pour  le  droit  d  accroissement  , 
par  rapport  à  ceux  dont  ils  sont  disjoints  par  la  portion» 

XL VIII.  On  voit,  par  ce  qui  a  été  dit  ci  dessus,  quels  sont 
ceux  qui  sont  disjoints  par  la  portiou  et  les  termes. 

ARTICLE    II. 

Du  partage  d'une  hérédité'  entre  tous  les  héritiers  qui  ont  été 

institués. 

XLIX.  «  Une  hérédité  se  divise  ordinairement  en  douze  onces,  ' 
qui  composent  ce  qu'on  appede  un  a»  (3);  mais  les  parties  de  cette 
division  ont  toutes  des  noms  propres,  depuis  l'once  jusqu'à  l'as, 
tels  que  la  sixième  partie  ,  le  quart ,  le  tiers,  cinq  douzièmes,  la 
moitié,  sept  douzièmes  ,  les  deux  tiers,  dix  douzièmes,  onze  dou- 
zièmes ,  et  as  ou  total  ». 

Les  noms  de  ces  parties  se  comprennent  facilement  ;  car  un  as 
ou  un  total  se  divise  en  douze  onces, 
Une  once,  dans  une  succession  ,  en  est  la  douzième  partie.. 

Deux  onces  [sextans)  ,  la  sixième  partie 

Trois  onces  (quadrans) ,  le  quart  de  la  totalité 

Qualreonces  (triens) ,  le  tiers ~ 

Cinq  onces  (fjuincunx) ~- 

(i)  Ce  qui  arriverait  s'ils  étaient  conjoints  par  la  portion  et  par  les  termes  , 
comme  on  le  verra  dans  l'article  .suivant. 

(■2)  Parce  que  concourant  au  partage  de  la  même  moitié' ,  elle  se  trouve 
Divisée  en  deux  quarts. 

(3)  Le  mot  as  est  la  même  chose  que  le  mot  ces.  Les  premiers  écus  furent 
de  cuivre,  et  pesaient  une  livre.  Ce  ne  fut  qu'après  la  première  guerre  pu-» 
nique  qu'ib  furent  réduits  à  deux  onces. 


1 1 
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Semis ,  sex  unciae  (la  moitié) ~- 

Sepùmx ,  septem  unciae ^t 

Mes ,  quasi  bis  triens  ,  id  est  octo  unciae  (les  deux  tiers). ...  -| 
Dodrans ,  seu  dempto  quadrante  as  ;  id  est,  novem  unciae  (les 


trois  quarts). 


Dextans ,  seu  dempto  sextante  as;  id  est,  decem  unciae.. .     \ 

Deunx  seu  dempta  uncia  as  ,  id  est,  undecim  unciae \-~ 

Uncia  autem  ipsa  dividitur  in  duas  sem-uncias,  et  in  quatuor 
sicilicos  :  quarum  partium  mentio  est  in  l.  21.  §.  2.  jf.  33.  1.  de 
an  nui  s  îegat.  Fit  ei*am  interdum  mentio  sescunciœ  ,  quae  est  uncia 
cuin  dîmidia  parte  unciae. 

Non  tamen  semper  hae  partes  in  distributione  hereditatis  ser- 
vantur.  Nain  «  palerfamilias  distrîbuere  hereditatem  in  tôt  partes 
potest  quoi  voliierit.  Sed  solennis  assis  distributio  in  duodecim 
unciasfit».  /.  i3.  §.  f.IJlp.  lib.  7.  adSab. 

Jam  vero  cirea  distributionem  hereditatis ,  très  casus  distin- 
guendi  sunt.  Ant  enim  omnes  ex  certa  ac  expressa  parte  scripti 
sunt  heredes  :  aut  omnes  sine  parte  expressa  ;  aut  quidam  ex  parte 
expressa ,  quidam  sine  parte  scripti  sunt. 

§.  I.  De  casu  quo  omnes  heredes ,  singidi  ex  certa  ac  expressa 

parte  scripti  sunt. 

L.  Hoc  casu  patet  eam  partem  quemque  habere  debere,quae  sibi 
assignata  est,  licet  partes  sint  dispares. 

Nïsï  tamen  postea  testator  ante  peractum  testamentum  eos  exae- 
quaverit,  ut  in  specie  sequenti  :  «  Si  inaequalibus  partibus  datis  ita 
adjiciatur  :  Quos  ex  disparibus  partibus  heredes  institui,  œque 
heredes  sunto  :  existimandum  est  exaequari  eos ,  scilicet  si  hoc 
ante  peractum  testamentum  (1)  scriptum  sit  ».  /.  12.  Paul.  lib.  2. 
ad  Sab. 

Lî.  Dicimus  sïngulos  heredes  eam  partem  quae  sibi  assignata  est 
mn  hereditate  habere  debere.  Et  quidem  nulla  subesse  potest  diffi- 
cuîtas ,  quum  omnes  illae  partes  assem  efiiciunt. 

Quod  si  partes  ïîlae  assem  excédant,  aut  contra  totum  non  im- 
pîeant ,  potest  elîam  et  hoc  casu  solemnis  assis  distributio  servari  ; 
sed  ita  ut  quantum  assi  deest,  singulis  pro  rata  accrescat  :  et  vice 
versa,  si  testator  assem  excessit,  siu^ulis  pro  rata  eatenus  decres- 
cat.  Hoc  est  quod  ait  Ulpianus  : 

(1)  Nam  post  peractum  testamentum  pars  ex  qua  quisque  scriptus  est 
h. ères  ,  in  ioturn  aut  pro  pai-te  adimi  non  potest  ;  nisi  alio  testainento  qua 
prius  rumpatur.  Nec  enim  codicillw  hereditas  dari  aut  adirai  potest.  Iufra, 
iib.  sec/,  lit.  7 .  tic  jur.  codiciL 
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Six  onces  (semis) ,  la  moitié. . £ 

Sept  onces  (septunx)  , -2- 

Deux  tiers  ,  c'est-à-dire  ,  huit  onces  (bes) , .  -f 

L'as  moins  un  quart  (dodrans)  ,  neuf  onces  ou. | 


3  1 
3  fe 


L'as  moins  un  sixième  ,  dix  onces  (dextans) . . 

L'as  moins  une  once  (deunx) 

Mais  l'once  se  divise  aussi  en  deux  demie-onces  et  en  quatre 
quarts  d'once  ,  dont  il  est  fait  mention  dans  la  loi  21.  §.  2.  onjf. 
des  legs  annuels.  Il  est  aussi  quelquefois  fait  mention  de  demi- 
quarts  ,  contenant  une  once  et  demie. 

On  n'observe  cependant  pas  toujours  cette  division  dans  îe  par- 
tage des  successions;  car  «  un  père  de  famille  peut  diviser  sa  suc- 
cession en  autant  de  parties  qu'il  voudra;  mais  la  division  solen- 
nelle de  las  se  fait  toujours  en  douze  onces  ». 

11  faut  maintenant  distinguer  trois  cas,  par  rapport  au  partage 
des  successions;  car,  ou  tous  les  héritiers  sont  institués  expressé- 
ment pour  une  certaine  portion  ,  ou  sans  portion  indiquée  ,  ou 
les  uns  avec  une  portion  déterminée,  et  les  autres  sans  indication 
de  quotité. 

§.  I.  Du  cas  oit  chacun  des  lie 'rider s  est  institue'  pour  une  portion 
expressément  déterminée. 

L.  Il  est  évident  que  dans  ce  cas ,  chacun  doit  avoir  la  portion 
qui  lui  a  été  assignée,  quoique  ces  portions  soient  inégales. 

A  moins  cependant  que  le  testateur  avant  de  clore  son  testa- 
ment ne  les  ait  rendus  égaux ,  comme  dans  l'espèce  suivante  :  »  Si 
le  testateur,  après  avoir  institué  des  héritiers  par  portions  inégales, 
a  dit  qu'il  voulait  que  ceux  qu'il  avait  institués  par  portions  iné- 
gales,  partageassent  néanmoins  également;  il  faut  penser  qu'ils 
doivent  en  effet  avoir  des  portions  égales,  si  le  testateur  la  dit 
avant  de  clore  son  testament  (1)  ». 

LI.  Nous  disons  que  chacun  des  héritiers  doit  avoir  la  portion 
de  la  succession  qui  lui  a  été  assignée,  et  il  ne  peut  même  y  avoir 
aucune  difficulté  à  cet  égard ,  si  toutes  les  portions  assignées  com- 
posent l'intégrité  de  la  succession. 

Toutefois  si  elles  l'excèdent  ou  ne  la  contiennent  pas ,  on  peut 
leur  partager  toute  la  succession ,  mais  de  manière  que  chacun 
gague  proportionnellement  ou  perde  sa  part  de  ce  qui  excédait  ou 
du  déficit.  C'est  l'opinion  d'Ulpien. 


(1)  Parce  qu'après  la  clôture  du  testament  la  portion  pour  laquelle  chacun 
est  institué ,  ne  peut  être  supprimée  en  entier  ou  en  partie  que  par  un  autre 
testament  qui  casse  le  premier,  par  ia  raison  qu'une  succession  ne  peut  ni 
être  donnée  ni  être  ôtée  par  un  codicille,  comme  on  le  voit  au  titre  du  droit 
des  codicilles,  ci- après,  dans  le  livre  suivant. 
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«  Denïque  si  minus  distribuit,  potcstate  juris  in  hoc  fi)  revol- 
vitur;  ut  put.". ,  si  duos  heredes  ex  quadrante  scripscrit.  Nain  here- 
ditas  ejus  residua  accedit,ut  ex  semissibus  videantur  scripti  ».  /.  i3. 
§.  2.  Ulp.  lib.  7.  ad  <Sab. 


«  Sed  si  aiter  ex  quadrante ,  aller  ex  semîsse  heredes  scripti  sunt  ; 
qui  accedit  quadrans,  pro  parlibus  hereditariis  (2)  eis  adcrescit  ». 
d.  I  i3.  §.  3. 

«  Sed  si  excesserit  in  divisione  duodecim  uncias,  seqne  pro  rata 
decrescet.  Ut  puta  me  ex  duodecim  unciis  heredem;  te  ex  sex  scrip- 
sit;  ego  hereditatis  habebo  bessem  ,  tu  trientem  ».  d.  I.  i3.  §.  4« 

«  Sed  si  duos  ex  asse  heredes  scripsit,  alios  ex  duodecim  un- 
ciis, an  eeqiue  dislributio  fiat,apud  Labeonem,  libro  4-  posterio- 
rum  ,  quaeritur?  Et  putat  Labeo,  el  illos  ex  semisse,  et  hos ,  qui 
ex  duodecim  unciis  scripti  sunt,  ex  semisse  heredes  fore.  Cui  sen- 
tenliie  assentiendum  puto  ».  d.  I.  i3.  §.  5. 

Potest  quoque  (quod  ad  idem  recidit)  hoc  utroque  casu  hereditas 
dividi ,  non  ut  fieri  solet,  in  duodecim  partes  seu  uncias  ;  sed  i  11 
plures  paucioresve  ;  tôt  scilicet  quot  teslator  assignavit ,  et  quisque 
ex  partibus  sibi  assignatis  hères  erit. 

Hinc  pergit  Ulpianns  :  «  Sed  et  si  duos  (3)  ex  asse  heredes 
instituent,  terliurn  autem  ex  dimidia  et  sexla,  eodem  libro  Labeo 
ait  :  In  viginti  uncias  assem  divideudum  ,  octoque  laturum  ex  di- 
midia et  sexla  scriptum;  ilios  duos  ,  duodecim  ».  d.  L  i3.  §.  6. 


«  Apud  eumdem  refertur  :  Titîus  ex  parte  tertïa ,  deînde  asse 
expleto  ,  idem  ex  parte  sexta  ;  in  quatuordecim  uncias  hereditatem 
dividendam  ïrebatius  ait  ».  d.  I.  i3.  §.  7, 


§.  II.  De  secundo  casu,  quo  omn?s  sine  partibus  exprès  sis 

scripti  sunt 

LU.  Hoc  casu,  singuli  ex  acquis  partibus  heredes  sunt. 

Et  vero  «  heredes,  juris  successores  sunt.  Et,  si  plures  insli- 
tuantur,  dividi  inter  eos  a  testatore  jus  oportet:  quod  si  non  fiât, 
omnes  iequaliter  heredes  sunt  ».  /.  q.  §.  12.  Ulp.  lib.  5.  adSab. 


(1)  Id  est,  ia  assem  duodecim  unciis  constantcm. 

(2)  Et  période  est  ac  si  alter  ex  besse',  alter  ex  tricntc. 

{3)   Conjunctim. 
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«  Enfin  ,  si  le  testateur  n'a  distribué  qu'une  partie  de  ses  biens, 
le  surplus  sera  partagé  de  la  même  manière  (i).  Si,  par  exemple, 
il  a  institué  deux  héritiers  pour  chacun  un  quart ,  chacun  en  aura 
h  moitié,  parce  que  la  moitié  de  sa  succession  non  distribuée, 
sera  acquis*1  à  l'antre  moitié  par  droit  d'accroissement,  et  ils  se- 
ront censés  avoir  été  l'un  el  l'autre  institués  par  moitié  ». 

«  Mais  si  l'un  a  été  institué  pour  un  quart ,  et  l'autre  pour  moi- 
tié ,  le  quart  restant  sera  acquis  à  chacun ,  en  raison  de  leurs  droits 
héréditaires  (2) ». 

«  Et  s'il  a  donné  plus  de  douze  onces ,  chacune  décroîtra  éga- 
lement, si  ,  par  exemple,  i!  m'a  institué  pour  onze  ences  et  vous 
pour  six,  j'aurai  les  deux  tiers  ,  et  vous  l'autre  tiers  de  la   suc- 


cession » 


«  Toutefois,  s'il  a  institué  deux  héritiers  pour  chacun  douze 
douzièmes,  et  encore  distribué  douze  douzièmes  à  d'autres  ,  La- 
béon  demande,  liv.  4-  poster.,  s'ils  partageront  tous  également; 
et  il  pense  que  les  premiers  hériteront  également,  et  les  der- 
niers de  l'attire  moitié  entre  tous;  opinion  1  laquelle,  suivant  moi, 
il  faut  déférer  ». 

On  peut  aussi,  e^  qui  revient  au  même,  diviser  l'hérédité  ,  non 
pas  eu  douze  onces  ou  parties,  comme  il  est  d'usage  ,  mais  en  pins 
ou  moins  de  parties;  c'est-à-dire,  en  autant  de  portions  que  le 
testateur  en  a  assignées,  pour  donner  à  chacun  des  institués  la 
portion  mentionnée  au  testament. 

C'est  pourquoi  Ulpien  ajoute  immédiatement  :  «  Et  même  si  le 
testateur  a  institué  deux  héritiers  (3)  pour  chacun  douze  onces  , 
et  un  troisième  pour  moitié  et  un  sixième;  Labéon  dit,  au  même 
endroit  ,  qu'il  faut  diviser  la  succession  en  vingt  onces  pour  en 
donner  huit  à  celui  qui  est  in  litué  pour  moitié  et  un  sixième  de 
l'as,  et  douze  aux  deux  premiers  ». 

«  Le  même  auteur  rapporte  que  dans  une  espèce  ,  où  Titius 
était  institué  pour  un  tiers  ;  plus ,  pour  un  sixième;  d'autres, 
pour  neuf  douzièmes;  et  le  même  Titius,  encore  pour  un  sixième, 
Trebatius  dit  que  la  succession  doit  être  divisée  en  quatorze  por- 
tions ». 

§.  II.  Du  second  cas  où  tous  les  héritiers  sont  institués  sans  assi- 
gnation de  portions. 

LU.  Tous  ces  héritiers  sont  institués  par  portions  égales. 

Mais  <(  les  héritiers  succèdent  aux  droits  du  testateur,  et  s'il 
en  a  institué  plusieurs  ,  il  a  du  partager  ses  droits  entre  eux,  et  s'il 
ne  l'a  pas  fait,  ils  doivent  tous  les  partager  également  ». 

(t)   C'est-.W-irc ,  pour  un  as,  composé  de  douze  onces. 

(2)  Et  il  en  est  comme  si  l'un  était  institué  pour  deux  tiers  et  l'autre 
pour  un. 

(3)  Conjointement. 
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Ita  autem  ex  sequis  partibus  heredes  sunt ,  qui  sine  parte  sunt 
scripti  ,  ut,  si  quidam  conjuncti  sunt ,  illi  unius  vice  funp-antur. 

Hinc  in  illa  specie  :  Titius  hères  esto  :  Seius  et  Mœvius  he- 
redes sunto  ;  verum  est  quod  Proculo  placet  ;  duo  semisses  esse 
quorum  alter  coiijunctim  dùobus  datur».  /.  5g.  §.  2.  Celsus,  lib. 
16.  dig. 


§.  III.  De  tertio  casu  ,  quo  quidam  ex  certis  eœpressisque  par- 
tibus,  quidam  sine  partibus  scripti  sunt. 

LUI.  Aut  partes  expressae  assem  non  complent ,  aut  complent  , 
aut  superant. 

Primo  casu ,  quod  assi  deest ,  ei ,  vel  cis  qui  sine  parte  scripti 
sunt ,  cedit. 

Hinc  Uipianus  :  «  Idem  quod  Sabinus  ait ,  si  cui  pars  adposita 
non  est,  excutiamus.  Duos  ex  quadrantibus  heredes  scripsit,  ter- 
tium  sine  parte  :  quod  assi  deest ,  feret.  Hoc  et  Labeo  ».  I.  17.  Ulp. 
lib.  7.  ad  Sah. 

Item  Papinianus  :  «  Filiis  heredibus  ex  requis  partibus  in^titutîs, 
ac  postea  fratris  filio  pro  duabus  unciis  :  unum  assem  inter  ornnes 
vidcri  factum  placuit ,  et  ex  eo  decem  uncias  tilios  accepisse.  Tune 
enim  ex  altcro  asse  portionem  inlelligi  relictam,  qunm,  asse  no- 
minatim  dato,  vel  duodecim  unciis  distribuas,  residua  portio  non 
invenitur.  Nihil  autem  interest,  quo  loco  sine  portîone  quis  hères 
instituatur,  quo  magis  assis  residuurn  accepisse  videatur  ».  /.  78« 
§.2.  Papin,  lib.  6.  resp. 

LIV.  Secundus  casus  :  «  Sed  si  asse  expleto,  alium  sine  parte 
heredem  scripserit,  in  alium  assem  veniet.  Aliter  atque  si  ita  scrip- 
sisset  expleto  asse,  ex  reliqua  parle  hères  esto;  quoniam  qunm 
nihil  reliquum  est,  ex  nulla  parte  hères  institutus  est  (1)  ».  sup. 
d.  I.  17.  §.  3. 

«  Sed  si ,  expleto  asse  ,  duo  sine  partibus  scribantur  ,  utrum  in 
singulos  asses  isti  duo,  an  in  unum  assem  conjungantur,  queeri- 
tur  ?  Et  putat  Labeo  ,  et  verius  est ,  in  unum  assem  venire.  Nam  (2) 
et  si  unus  sine  parte,  duo  conjunctim  sine  parte  instituantur ,  non 


(1)  Ita  quidem  quum  testator  assem  explevit  tantum.  Secus  si  excessisset  ; 
tune  e.iim  is  qui  ex  reliqua  parte  scriptus  est,  videretur  scriptus  ex  illa  parte 
quœ  dupondio  deest.  /.  87.  infra  n.  seg. 

(2)  Dices  :  nunquid  isti  duo  qui  sine  parle  scripti  sunt ,  pro  conjimctiS 
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Mais  les  héritiers  institués  sans  assignation  de  portions  ne  doi- 
vent partager  également,  que  de  manière  que  eeux  qui  sont  con~ 
joints  ,  ne  soient  réputés  faire  qu'une  seule  et  même  personne. 

C'est  pourquoi  dans  l'espèce  suivante,  où  le  testateur  a  dit: 
«  Que  Titius  soit  mon  héritier,  que  Seins  et  Msevius  soient  mes 
héritiers  ;  il  faut  dire,  avec  Proculus,  que  la  succession  doit  être 
partagée  en  deux  moites,  dont  lune  appartiendra  à  Titîus  ,  et 
l'autre  sera  partagée  entre  les  conjoints  Seins  et  Msevius  ». 

§.  III.  Du  troisième  cas  oh  quelques  héritiers  sont  institu  ' 
certaines  portions  expresùéiuenL  assignées ,  d'autr 
gnation  de  portions. 

LUI.  Les  portions  assignées  ne  complètent  pas  h  ■■* 

l'as  tout  entière,  elles  remplissent  cette  division     ou 
cèdent  les  bornes. 

Dans  le  premier  cas,  celui  qui  est  défaillant,  accroît  les  portions 
de  ceux  dont  les  portions  ne  sont  pas  déterminées. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Examinons  ce  que  dit  Sâbînus  , 
que,  si  le  testateur  n'a  point  assigné  de  portions  a  un  de  ses  hé- 
ritiers, dans  l'institution  qu'il  a  faite  de  deux  autres  pour  chacun 
un  quart,  que  ce  qui  n'a  point  été  assigné  de  ces  deux  derniers 
appartient  à  l'autre.  Et  tel  est  aussi  l'avis  de  Labéon  ». 

Papinîen  dit  pareillement  :  «  Il  a  été  décidé  que  si  un  père  a  ins~ 
tîlué  ses  fils  par  portions  égales,  et  le  fils  de  son  frère  pour  un 
sixième, il  était  censé  avoir  partagé  la  succession  entre  tous;  ç  est- 
à  dire,  que  ses  fds  devaient  en  avoir  dix  douzièmes,  parce  qu'il  sem- 
blait avoir  distribué  une  portion  d'un  second  as,  et  que  dans  cette 
supposition  la  portion  du  second  as  n'existerait  point.  Il  est  aussi 
indifférent  dans  quel  ordre  ait  été  jdacé  dans  le  testament  1  héritier 
institué  sans  portion  ,  pour  qu'il  soit  censé  avoir  ce  qui  resterait  de 
portions  de  las  non  assignées  ». 

LIV.  Second  cas.  «  Si  après  avoir  distribué  douze  portions  de 
son  hérédité  ,  le  testateur  a  institué  un  autre  héritier  sans  por- 
tion ,  ce  dernier  aura  sa  portion  dans  un  second  as  ,  et.  il  n'en  sera 
pas  comme  si  le  testateur  eut  dit  qu  il  serait  héritier  pour  le  sur- 
plus, parce  que  ce  surplus  n'existant  pas,  il  serait  censé  institué 
sans  portion  (i)  ». 

«  Mais  si  ayant  distribué  l'as  en  entier,  il  avait  institué  deux 
héritiers  sans  portions,  seraient-ils  appelés  à  partager  chacun  un 
autre  as,  ou  l'un  et  l'autre  conjointement  à  partager  le  même? 
Labéon  pense,  et  avec  raison  ,  qu'Us  devraient  partager  le  même; 
parce  que  (2)  Celse  dit,  liv.  16,  que  s'il  avait  institué   un  héri- 

(1)  De  cette  manière  le  tuteur  n'a  divise  qu'un  as  ;  il  en  serait  autrement 
s'il  eût  divisé  plus  d'un  as,  parce  que  l'héritier  institué  pour  le  reste  serait 
censé  l'être  pour  la  portion  qui  resterait  des  deux  as.  /.  87  ,  ci-après  ,  rtu/n. 
suivant. 

(2)  On  a  pu  demander  si  ces  deux  héritiers  institues  sans  portions  ne  sont 
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très  trienles  fieri  Celsus  ,  lihro  16  ,  scripsit ,  sed  duos  semisses  ». 
d.  L  17.  §,  4- 

In  his  casibus  (amen  dubium  fuit,  Dura  qui  asse  jara  completo 
scribuntur,  institutî  haberi  debean€;  an  potins  substitut!  Iiis  qui 
primo  loco  scripH  sont.  Sed  obtinuit  ut  magis  (sicut  diximus)  ipsi 
in  alterum  assern  institutî  viderentur. 

Hoc  ex  Marcello  discirnus.  îta  ille  :  «  Lucius-Titius,  Seins  et 
Sempronio  ex  semissïbus  hcredibus  instituas,  et  cœteris  exhere- 
datis  ,  invicem  heredem  substituit.  Deinde  le  gâta  et  liberlates  dédit. 
Pcslea  ita  subjecit  :  Cornélius  et  Sallustius  et  Varro  sequis  parti- 
btis  hcredcs  sunto ,  quos  invicem  substitue*  :  quœro  quantum  vel 
priores  duo  ex  semissibus  institutî ,  vel  posteriores  habere  de- 
béant  r*  Marcellus  respondit ,  in  obscuro  esse  Cornelium  et  Sallus- 
fiii  a  et  Varronem  primo,  an  secundo,  vel  tertio  gradu  beredes 
institttere  voluerît  ;  sed  secundum  scripturam  testament!  quœ  pro- 
poneretur,  alterum  assem  eis  datum  videri  ».  /.53.  Marc.  lib.6>. 
s  in  g.  resp. 


LV.  Tertius  casus  ,  quo  parles  expresse  assem  superant. 

«  Sabinus  :  Qucesitum  est,  si  plus  asse  paterfamilias  distvibnis- 
set ,  et  aliquem  sine  parte  fecisset  beredem;  ulrum  ne  is  assem 
babiturus  foret,  an  m  duniaxat  quod  ex  dupondio  deesset  ?  Et 
banc  esse  tolerabilissimam  seutentiam  puto;  ut  eadem  ratio  in  du- 
pondio omnique  re  deinceps,  qune  in  asse,  servetur.  Paulus  :  Ea- 
dem ratio  est  in  secundo  asse  ,  quee  in  primo  ».  /.  i&.  Paul,  lib  .  1. 
ad  P  itelliuni. 

Unde  ,  «  ex  unciis  sex  primo  b  ère  de  instituto  ,  secundo  ex  octo  : 
si  Tertius  ex  residua  parte,  vel  nulla  portionis  facta  mentionc, 
beres  instituatur  :  quinque  uncias  hereditalis  tertius  habebit.  In 
viginti-quatuor  etenim  partes  beredilate  distributa,  terlia  ratio 
eaiculi  (veluti  ex  deeem  partibus  instituto)  quinque  uncias  adsi- 
gnavit  ».  /.  87.  Hermog.  lib.  3.  fur.  epitoni, 

«   Quod  si  quis  dupondium   distribuit,   et   tertium  sine  parte 

baberi  possunt:  ut,  rèspectu  cjus  qui  ex  priori  asse  scriptus  est,  ambo  unius 
vice  fimgantur,  unicumque  alterum  assem  ambo  ferant,  non  singuli  singulos 
asses  ?  Quomodo  enim  conjancti  11»  parte  intciligl  possunt,  oui  sine  parte 
scripti  surit?  Ad  ban'"  objectionem  respoudet ,  eos ,  qui  sine  parte  srripii 
sunt ,  conjunctos  inlelltgi  posse  )  et  probstt  ouclorilate  Celsi  :  nmn  .  et  si .  etc. 
Cœterum  ,  etsi  quodarnmodo  conjunoti  intelliç'tntur,  ut  non  singulis  smgull 
asses,  sed  omnibus  unions  alter  assis  assignalus  vidoatur,  non  tanien  quoad 
caetera  (  pu  ta  ,  quod  pis  accrescendi  )  cenjuncîi  videntur  ;  ut  videb.  inlra* 
num.  62. 
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tîer  sans  portion,  et  ensuite  deux  autres  également  sans  portion  , 
on  ne  partagerait  pas  la  succession  en  trois  tiers ,  mais  en  deux 
moitiés  ». 

On  a  cependant  douté  dans  ces  cas ,  qu'on  dût  regarder  comme 
institués  ,  ceux  qui  l'avaient  été  après  la  distribution  entière  de  Tas, 
ou  s'ils  n'étaient  pas  plutôt  substitués  aux  premiers  ;  mais  il  a  été 
vécu,  comme  nous  l'avons  dit ,  qu'ils  seraient  censés  institués 
pour  un  second  cas. 

Ainsi  nous  l'apprend  Marcellus  :  «  Lucius-Titius  ayant  institué 
Seius  et  Semproriius  chacun  pour  moitié,  et  déshérité  ses  autres 
enfans,  avait  institué  un  autre  héritier  ,  substitué  aux  deux  pre- 
miers ,  comme  les  deux  premiers  à  lui  ;  il  avait  encore  fait  des  legs 
et  donné  des  libertés  ;  après  quoi  il  avait  ajouté,  Cornélius,  Sal- 
lustius  et  Varron  seront  mes  héritiers  par  portions  égales  ,et  subs- 
titués les  uns  aux  autres.  On  demandait  quelles  seraient  les  por- 
tions de  ces  premiers  héritiers  institués  chacun  pour  moitié  ,  et 
celles  des  derniers.  Marcellus  répondit,  qu'on  ne  voyait  pas  si  le 
testateur  avait  voulu  instituer  Cornélius  ,  Sallustius  et  Varron  ,  au 
premier,  au  second,  ou  au  troisième  degré;  mais  que , -'suivant 
la  lettre  du  testament  proposé  ,  il  paraissait  leur  avoir  donné  un 
second  as  ». 

LV.  Troisième  cas,  où  les  portions  assignées  excèdent  la  to- 
talité de  Tas. 

«  Sabinus  dit  qu'on  a  demandé,  si  dans  le  cas  où  un  testateur 
aurait  distribué  plus  de  douze  douzièmes  de  sa  succession  ,  et  en- 
suite institue  un  héritier  sans  portion  ,  celui-ci  devait  avoir  un  as 
tout  particulier,  ou  seulement  ce  qui  s'en  faudrait  de  deux  as, 
je  pense  que  cette  opinion  est  plus  admissible;  c'est-à-dire  ,  qu'il 
faut  suivre  la  même  proportion  pour  deux  as  ou  plus  que  pour  un. 
Paul  dit  aussi,  que  la  mesure  à  suivre  pour  le  premier  as, doit  être 
suivie  pour  le  second  ». 

C'est  pourquoi ,  «  si  un  premier  héritier  a  été  institué  pour  six 
douzièmes;  un  second,  pour  huit;  et  un  troisième,  pour  le  reste  , 
ou  sans  mention  de  portion  ,  ce  dernier  aura  cinq  douzièmes  de 
l'hérédité  ,  partagée  en  vingt  quatre  portions ,  parce  qu'il  en  sera 
comme  s'il  eût  été  institué  pour  dix  portions,  c'est-à-dire,  qu'il 
en  aura  cinq  ». 

«  Si  un  testateur  a  distribué  deux  as,  et   institué  un  troisième 

pas  conjoints,  et  si  par  rapport  à  celui  qui  est  institue  pour  le  premier  as,  ils 
ne  sont  pas  censés  faire  une  seule  personne,  et  devoir  avoir  chacun  un  as  au 
lieu  d'en  partager  un  ;  car  comment  pourraient-  ils  être  regardes  comme 
conjoints  pour  une  partie  e'tant  institués  s.ais  portions  ?  A  cela  on  répond 
que  ceux  qui  sont  institués  sans  portions  peuvent  être  conjoints  .  et  on  le 
prouve  par  l'autorité  de  Celse  ,  qui  dit  nani  si ,* etc.  ,'  mais  quoiqu'ils  puis- 
sent être  conjoints  en  quelque  sorte ,  à  l'effet  de  n'avoir  pas  chacun  un  as  en- 
tier, et  d'en  partager  un  entre  eux;  ils  ne  le  sont  pas  à  d'autres  égard*  ,  pai 
exemple,  à  l'égard  du  droit  d'accroissement,  comme  on  le  verra  plus  bas. 
nu  m.  62. 
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instituit;  hic  non  in  alium  assem  (i),  sed  in  irîentcm  vcnït  :  oi 

Labeo  (  hb.  4-°.  posteriorum  )  scripsit.  Nec  Àristo  vel  Aulns  (2), 
ni  pote  probable  ,  notant  (3)  ».  /.  17.  §.Jïn.  Ulp.  lib.  7.  ad SaK 

Ut  autem  ea  quae  diximus ,  obtineant,  «  quo  îoco  scribatur  hè- 
res sine  parte,  utrum  primo,  an  medio  ,  vel  novissimo,  ni!  inte» 
rest  ».  /.  20.  Paul.  lib.  2.  ad  Sab. 

Item  alibi  autem  interest  quo  loco  sine  portione  quîs  hères  ins- 
tituatur,  quo  magïs  assis  residuum  aceepisse  videatur  ».  L  78.  §.  2, 
v.  nihil  autem.  Pap.  lib.  6.  resp. 

LVI.  Observandum  superest  qnod,ut  inteïîigatur  an  partes  ex- 
presse assem  compleant  née  ne  ,  an  superent,  etiam  portione  sillis, 
qui  inutîliter  heredes  scripti  sunt,  adscriptae  computantur.  V.  G. 
«  si  jarn  raortuo  quadrans,  alii  dodrans  dalus  sit,  etalius  sine  parte 
scriptus  sit ,  Labeo  ait,  eum  qui  sine  parte  hères  institutus  sit?  aî- 
terum  assem  habiturum,  et  banc  mentem  esse  testantis.  Quod  et 
Julianas  probat,et  verum  est  ».  d.  I.  20.  §.  1. 

Suffragatur  Africanus  :  «  Quidam  testamento  ita  heredes  insti- 
tuit :  «  Titia  filia  mea  hères  esta.  Si  quid  mihi  liberorum  me 
»  vivo  mortuove  nascetur,  tune  qui  virilis  sexus  unus  plures.ve 
»  nascentur  ,  ex  paFie  dimidia  et  quarta  ;  q?ii  fceminini  sexus  una 
»  pluresve  natse  erunt,  ex  parte  quarta  mibi  hères  sit  ».  Posthu- 
mus  ei  natus  es  :  consulebatur  quota  ex  parte  posthumus  hères 
esset  ?  Respondit  :  Eam  hereditatem  in  septem  partes  distribuen- 
dam  :  ex  hls  filiam  quatuor  ,  posthumum  très  habituros;  quia  filise 
iolus  as  (4),  posthumo  dodrans  datus  est  :  ut  quariam  portionem 
amplius  filia ,  quam  posthumus,  ferre  debeat.  Ideo  si  posthuma 
quoquenata  esset,  tantumdem  sola  filia  ,  quantum  uterque  post- 
humorum  habituri  essent.  Itaque  in  proposito  quum  as  filise  ,  do- 
drans posthumo  sit  datus  ,  viginti-unam  (5)  partes  fieri ,  ut  filia 
duodecim,  novein  filius  habeat  ».  d.  I.  4j«  §•  1«  Afric.  lib.  4» 
qusest. 


(1)  Dupondium. 

(2)  Aulus-Cascellius  ,  de  quo  in  praefat.  part.  1.  cap.  1.  n.  17. 

(3)  lu  est,  non  arguunt  istam  sententiam. 

(4)  Compufatur  igitur  quadransposthumae,  quae  non  nata  est  ,  assignatus? 
ita  ut  asse  completo  filia  in  alterum  assem  scripta  viieatur. 

(5)  Quge  partes  viginti  et  una  recidunt  ad  partes  septem  1  quarum  fdiam 
quatuor,  posthumum  très  habituros  dictum  est. 
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trërïtler  sans  portions  désignées  ,  ce  troisième  héritier  «"aura  point 
4e  part  dans  les  deux  premiers  as  (i) ,  mais  dans  au  troisième, 
comme  le  dit  Labéon  ,  liv.  4-  poster,  ;  et  Ariston ,  comme  Aulus  (2), 
trouve  celte  opinion  fondée  (3)  ». 

Mais  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  ce  que  nous  avons  dit ,  ««  il  est  in- 
différent que  l'héritier  institué  le  soit  au  premier  ,  au  second  ,  ou 
au  troisième  degré  ». 

11  est  encore  dit  ailleurs  que,  «  il  importe  peu  en  quel  ordre 
l'héritier  sans  portion  soit  institué,  pour  qu'il  ait  le  reste  de 
l'as  ». 

LVI.  11  nous  reste  à  observer,  que  pour  juger  si  les  portions 
assignées  complètent,  ne  complètent  pas,  ou  excèdent,  l'as ,  on 
compte  aussi  ceUes  qui  ont  été  assignées  aux  héritiers  dont  l'ins- 
titution serait  nulle.  Par  exemple,  «  si  le  testateur  a  assigné  un 
quart  à  un  individu  qui  est  mort  ;  et  trois  quarts  à  un  autre,  Lahéon 
dit  qu'un  homme  institué  sans  portion  déterminée,  est  institué 
pour  un  second  as,  et  que  c'est  ce  qu'a  voulu  dire  le  testateur. 
Julien  adopte  cette  opinion  ,  et  elle  est  juste  ». 

C'est  aussi  celle  d'Africanus  :  «  Un  testateur  avait  institué  des 
héritiers  par  son  testament,  en  disant  :  «  Que  ma  fdle  Titia  soit 
«ion  héritière.   S'il   vient  à  me  naître  d'autres  enfans,  avant  ou 
après  ma  mort ,  ceux  du  sexe  masculin  en  quelque  nombre  qu'ils 
jgoient ,  auront  la  moitié  et  le  quart  de  ma  succession  ;  et  ceux  du 
sexe  féminin  ,  soit  qu'il  n'y  en  ait  qu'un  ou  qu'il  y  en  ait  plusieurs, 
en  auront  le  quart  ».  11  lui  naquit  un  posthume.  On  demandait 
quelle  portion  il  aurait  dans  la  succession.  11  fut  répondu  qu'il  fal- 
lait partager  la  succession  en  sept  portions  ,  eu  donner  quatre  à  la 
lille ,  et  trois  au  posthume,  parce  que  le  testament  donnait  las 
entier  à  la  fille  (4-) ,  et  les  deux  tiers  au  posthume,  pour  que  la 
fille  receuiilît  un  quart  plus  que  le  posthume.  Par  conséquent, 
s'il  était  né  encore  une  fille  posthume  ,  la  fille  seule  aurait  autant 
que  chacun  des  deux  posthumes  ;   c'est  pourquoi ,  comme  dans 
l'espèce  proposée,  la  fille  est  héritière  pour  un  as   entier,  et  le 
posthume  pour  deux  tiers,  il  faut  partager  la  succession  en  vingt 
et  une  parties  (5) ,  pour  que  la  fille  en  ait  douze  ,  et  le  fils  neuf  ». 

(1)  Les  deux  premiers  as. 

(2)  Aulus-Cascellius  ,  dont  nous  avons  parlé  dans  notre  pre'face  ,  par/.  2. 
ehap.  I.  n.  17. 

(3)  C'est-à-dire,  n'improuvent  pas  cette  opinion. 

(4)  On  compte  donc  le  quart  assigné  à  la  posthume  qui  n'est  pas  née, 
pour  compléter  l'as  ,  afin  que  la  fille  soit  censée  instituée  pour  un  second  ;  s. 

(5)  Lesquelles  vingt  et  une  parues  se  réduisent  à  sept ,  dont  on  a  dit  qne 
la£dle  aurait  quatre  et  le  posthume  trois, 
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§.  IV.   Quando  quis  ex  certa  ac  ex  pressa  parte  scriptus  hère  à 

videatur  ? 

LVII.  Pars  certa  et  expressa  assignata  videtur,  etiam  illa  quae 
ex  aiiqua  relatione  certa  est. 

Hinc  «  si  quis  ita  heredem  instituent  :  Titius  qua  ex  parte 
mîhi  socius  est  in  vectigali  salinarum  ,  pro  ea  parte  mihi  hères  esto  : 
quidam  putant,  si  asse  deseripto  id  adjeclum  sit,  ut  maxime  (i) 
socius  fucrit  Titius ,  non  esse  heredem  ;  sed  si  qua  pars  vacua  re- 
îicia  fuerit ,  ex  ea  heredem  esse.  Quod  totnm  et  ineptum  et  vitio- 
sum  est.  Quid  enim  vetat ,  asse  deseripto  ,  ntiliter  Titium  (ex  parte 
forte  quafta  ex  qua  socius  erat)  heredem  institutum  esse  »  ?  I.  5g. 
§.   i,  Cels.  lib.    16.  dig. 


Item  in  hac  specie  :  «  Lucio-Titio  ex  duabus  partibus,  Pubïio- 
Maevio  ex  quadrante  scriptis  heredibus  ,  assem  in  dodranteui  esse 
divisum  respondi  :  modum  enim  (2)  duarum  partium  ex  quadrante 
declarari.  Quod  (3)  veleres  nummis  Titio  legat&s  .  nummonnn 
specie  non  demonstrata,  cseterorum  legalorum  coiileuiplatione  re- 
ceperunt  ».  /.  78.  §.  1.  Papin.  lib.  6.  rcsp. 


LVIIÎ.  Pars  aliam  interpretationem  recipit  in  specie  sequenti  : 

««  Tn  testamento  ita  scriptum  est  :  «  Lucius-  Titius  ex  duabus  un- 
»  ciis ,  Gaius-  Alticus  ex  parte  una,  Mœvius  ex  parte  una  ,  Seius 
»  partibus  duabus  heredes  mihî  sunto  >».  Consulebatur  quid  juris 
esset  ?  Rcspondit  banc  scripturam,  illam  interpretationem  acci- 
pere  posse  ,  ut  Lucius  -  Titius  duas  uncias  habeat,  Céeleri  au- 
tem  ,  quasi  s;ne  partibus  institut! ,  ex  reliquo  dextanle  beredes  sint. 
Qiiem  dextantem  ita  dividi  oportet,  ut  Seius  quincuncem  ,Àttius 
et  Maevius  alterum  quincuncem  habeant  ».  I.  4-7«  §•  fin,  Afrïc. 
lib.  /t.  qusest. 

TJX.  In  specie  sequenti ,  ex  collatîone  plurium  quae  testator 
expressit,  partes  certoe  statutae  intelliguntur. 

«  Clemens-Patronus  testamento  caverat  ut,  si  sibi  fi'ius  natns 
fuïsset,  hères  esset;  si  duo  lilii,'ex  sequis  partibus  heredes  essent  ; 

(1)  Itl  est,  quamvis  ,  etiamsi. 

(2)  Ex  quadrante  scilicet  qui  Meevio  assîfrnatus  est,  declaratur  duas  partes 
Titio  assignatas,  esse  quoque  duos  quadrantes.  Totus  as  igitur  hereduatis  di- 
viditur  in  dodrantem  ,  id  est,  in  1res  quadrantes. 

(3)  Id  est ,  quara  derisioncm  veteres  receperunt  ,  ut  diccrent .  nummis 
Tilio  legalis  nununorum  specie  non  demonstrata,  eorum  speciem  ix  cuite- 
lorum  legatorum  comparatione  declarari. 
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§.  IV.    Quand  un  héritier  est  censé  expressément  institué  pour 
une  portion  déterminée. 

LVH.  On  regarde  comme  une  portion  expressément  déterminée, 
celle  même  qui  ne  l'est  que  sous  certains  rapports. 

C'est  pourquoi ,  «  si  un  testateur  a  institué  un  héritier,  en  di- 
sant :  Titius  sera  mon  héritier  pour  la  même  portion  qu'il  est 
mon  associé  dans  la  ferme  des  salines  ;  quelques  jurisconsultes 
pensent  que  si  le  testateur  a  institué  Titius,  après  avoir  disposé 
des  douze  parties  d'un  as,  quoique  son  associé  (0,  i!  ne  sera 
point  son  héritier,  mais  cette  opinion  n'a  aucun  fondement;  car, 
oui  empêche  qu'après  avoir  distribué  les  douze  douzièmes  d'un  as, 
le  testateur  n'ait  encore  institué  Titius  pour  une  portion  ,  telle  que 
«elle  qu'il  avait  dans  la  ferme  des  salines ,  et,  par  exemple,  pour 
un  quart  dans  le  second  as  ». 

El  dans  l'espèce  suivante  :  «  Lucius-Titkis  et  Puhlius  Msevïus 
ayant  été  institués  héritiers,  l'un  ,  pour  deux  portions,  et  l'autre  , 
pour  un  quart;  j'ai  répondu  que  le  testateur  avait  divisé  sa  suc- 
cession en  trois  quarts  ,  et  qu'il  le  déclarait  nettement,  en  donnant 
un  quart  à  un  de  ses  héritiers  (2)  ,  parce  que  les  anciens  (3)  avaient 
décidé,  que  dans  le  cas  où  il  avait  été  légué  des  pièces  de  mon- 
naies non  désignées  à  un  légataire  ,  l'espèce  en  était  suffisamment 
déterminée  par  la  désignation  des  espèces  léguées  à  d'autres  ». 

LVII1.  Le  mot  portion  ou  partie,  a  une  autre  signification  dans 
l'espèce  suivante. 

«  Un  testateur  avait  dit  dans  son  testament  :  «  Lucius-Tiiius 
sera  mon  héritier  pour  dvux  onces;  Gains- Altius  pour  une  por- 
tion, Mievius  aussi  pour  une,  et  Seins  pour  dvux  ».  On  deman- 
dait quelles  seraient  ces  portions  et  ces  onces;  j'ai  répondu  qu'on 
pouvait  interpréter  le  testament  eii  ce  sens,  que  Lueius-Titius  se- 
rait censé  institué  pour  deux  onces  ,  et  les  autres  ,  comme  institués 
sans  portions  désignées,  héritiers  pour  dix  douzièmes  à  diviser, 
de  manière  que  Seius  en  eût  cinq,  et  que  les  cinq  autres  fussent 
partagés  entre  Altius  et  Moevius  ». 

L1X.  Dans  l'espèce  suivante,  le  testateur  est  censé  avoir  dési- 
gné les  portions  de  ses  héritiers  ,  en  désignant  expressément  plu- 
sieurs autres  portions. 

a  Clemens  Patronus  avait  dit,  dans  son  testament,  que  s'il  lui 
naissait  un  iils  ,  il  serait  son  héritier;  que  s'il  lui  eu  naissait  deux, 

(1)  C'est- à- dire ,  quwnvis  etiamsi. 

(2)  C'est-à-dire,  que  du  quart  assigné  à  Maevius ,  on  déclare  que  deux 
portions  sont  assignées*  à  Titius,  c'est—  *-<ïire ,  deux  quarts-  d'où  suit  que  1» 
.i.ccession  est  divisée  en  trois  quarts. 

(3)  C'est— à— dire,  que  les  anciens  avaient  admis  cette  décision  pour  juger 
que  l'espèce  des  pièces  de  monnaie  léguées  à  Titius  était  la  même  que  celic 
des  pièces  léguée*  avec  désignation  à  d'autres  légataires. 
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si  duae  filise  ,  sîmîliter;  si  filius  et  filia,  filio  duas  partes  ,  filiaé  ter- 
tiani  dederat.  Duobuf-  filiis  et  fiSia  natis,  quœrebatur  quemadmo- 
dum  in  proposita  specie  partes  faciemus,  quum  filii  debeant  pares 
esse,  vel  etiam  singuli  duplo  plus  quam  soror  accipere  ?  Quinque 
îgitur  partes  fieri  oporlet ,  ut  ex  his  binas  masculi,  unam  fœinina 
accipiat  ».  /.  81.  Paul.  lib.  g.  quaest. 


LX.  In  specîe  sequenti  dubium  fuit  an  partes  expressse  intelli- 
gerentur;  et  placuit  non  intelligi. 

«  Si  quis  beredes  ita  instituit  :  «  Titius  ex  parte  prima,  Seins 
»  ex  parle  secunda  ,  Maevius  ex  parte  tertia,  Sulpicius  ex  parte 
»  quarta  heredes  sunto  ».  TSEquœ  partes  partes  bereditatis  ad  ins-* 
titutos  pertinebunt,  quia  testor  appellatione  numeri ,  scripturae 
inagis  ordinem,  quam  moduui  partibus  imposuisse  videtur  ».  /.  i4« 
Javol.  lib.  i.  ex  Cassio. 

ARTICULUS    III. 

De  jure  adores  ce.  ndi. 

LXÏ.  Quum  plures  beredes  scrîpti  surit,  si  quis  ex  Mis  defi- 
cïat ,  portio  ejus  non  legitimisberedibus  defertur  ,  ne  quis  videatur 
partirai  testalus,  partirn  inteslatus  decedere  ;  sed  ceeteris,  qui  ex 
testameuto  heredes  existunt ,  accrescit. 

Ilinc  Tryphonïnus  :  «  Quid  autem  si  filium  post  testamenlum 
natum  ex  besse,  filiam  autem  post  testamenlum  natam  ex  triente 
scripsit  beredem  ,  millum  coberedem  dédit,  nec  substituit  invi- 
cem  alium?  Unus  natus  ,  solus  ex  testameuto  fit  beres  ».  /.  28.  §. 
fin.  ff.  28.  2.  de  liber,  et  poslh.  lib.  20.  disp. 

Et  quidem,  jure  antiquo  ,  non  intererat  quomodo  deficeret  por- 
tio ejus  beredis  scripti,  qui  ad  hereditatem  non  veniebat ,  sem- 
perque  ejus  portio  cseteris  scriptis  beredibus  accrescebal.  Verum 
jure  novo,  quod  introduxerunt  leges  caducarise  Julin  et  Pupia , 
interest  quomodo  deficiat.  Nam  si  i'ile  beres  ante  aperlas  tabulas 
post  morlem  testatoris  decesserat ,  portio  caduea  fiebal;  si  vivo 
teslatore  decederet,  eratin  causa  caduci  ;  et  utroque  casu  ,  portio 
ejus  coberedibus  non  accrescebat,  sed  fisco  cedebat;  nisi  cohere- 
des  essent  exliberis  aut  parentibus  defuncti  usque  ad  tertium  gra- 
dum,  quibus  jus  antiquum  servabatur  (1).  Quod  si  ab  inilio  inu- 
tiliter  scriptus  tuisset ,  aut  natus  non  fuisset,  locus  erat  juri  accres- 
ccndi  ;  cui  etiam  locum  fuisse  censeo ,  si  post   apertas  tabulas, 

(O  Plures  erucîili ,  inter  quos  et  Heinneocius ,  etiam  cuivis  coheredi  qui 
sobolem  haberet,  jus  accrescendi  servatum  consent.  De  qua  re  vid.  qusc  n»- 
tavimus  infra  ad  ut.  de  leçatis  t  part.  5.« 
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ils  le  seraient  par  portions  égales;  que  s'il  lui  naissait  deux  filles, 
Selles  le  seraient  comme  deux  fils  ;  mais  que  ,  s'il  lui  naissait  un  fils 
et  une  fille ,  le  fils  aurait  deux  portions ,  et  la  fille  la  troisième.  Il 
eut  deux  fils  et  une  fille.  On  demandait  comment  on  devait  leur 
partager  la  succession,  d'après  le  testament  qui  donnait  aux  deux 
fils  des  portions  égales,  et  si  Ion  devait  donner  à  leur  sœur  la  moi- 
tié moins  qu'à  chacun  d'eux.  Il  (allait  donc  faire  cinq  parts,  pour 
en  donner  deux  à  chacun  des  fils  ,  el  une  à  la  fille  ». 

LX.  On  a  douté  ,  dans  l'espèce  suivante,  si  les  portions  assi- 
gnées l'étaient  d'une  manière  certaine^  et  la  question  a  été  négatif 
vement  décidée. 

«  Si  un  testateur  a  institué  des  héritiers  ,  en  disant  :  «  Titius 
sera  mon  héritier  pour  la  première  partie  ;  Seius ,  pour  la  seconde  ; 
Mœvitis,poUr  la  troisième  ;  et  Sulpicius,  pour  là  quatrième;  chacun- 
d'eux  aura  un  quart,  parce  que  le  testateur  a  plutôt  exprimé  lé 
Nombre  que  la  qualité  des  portions  qu'il  a  assignées  ». 

ARTICLE  II  f. 

Du  droit  d'accroissement. 

LXI.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  institués,  s'il  en  meurt 
tin,  sa  portion  n'est  pas  déférée  aux  héritiers  légitimes,  afin  que  lé 
testateur  ne  paraisse  pas  avoir  testé  en  partie,  et  être  mort  en  partie 
intestai;  elle  est  donnée  aux  autres  héritiers  testamentaires,  par 
droit  d'accroissement. 

C'est  pourquoi  Tryphoninus  dit  :  «  Que  faut-il  décider,  si  le  tes- 
tateur a  voulu  que  son  fils  ,  né  après  son  testament  j  fût  son  héri- 
tier pour  deux  tiers;  et  sa  fille ,  également  née  après  son  testament  $ 
pour  l'autre  tiers ,  sans  leur  donner  de  cohéritiers ,  et  sans  les 
substituer  l'un  à  l'autre.  Il  a  été  décidé  que  s'il  n'était  né  que  l'uii 
Ou  l'autre,  il  serait  unique  héritier  ». 

Il  importait  même  peu,  dans  l'ancien  droit,  de  quelle  manière 
l'un  des  héritiers  institués  ne  prenait  point  de  part  à  la  succession  , 
et  sa  portion  était  donnée  aux  autres  héritiers  par  droit  d'accrois- 
sement; mais  par  le  nouveau  droit,  introduit  parles  lois  Julia  et 
Papia ,  sur  le  droit  caducaire ,  cela  n'est  pas  indifférent;  car ,  si  cet 
héritier  était  décédé  avant  l'ouverture  du.  testament ,  et  après  ia 
mort  du  testateur ,  sa  portion  devenait  caduque  et  était  déférée  ^ 
non  pas  aux  autres  héritiers ,  mais  au  fisc,  soit  qu'il  mourût  avant 
le  testateur  ou  après,  à  moins  qu'il  n'y  eût  des  cohéritiers  des- 
cendais des  parens  du  testateur  ou  de  ses  enfans,  jusque  au  troi- 
sième degré ,  à  qui  le  droit  ancien  était  conservé  (i);  mais  si  soii 
institution  était  nulle  ou  s'il  n'était  pas  né,  il  y  avait  lieu  au  droit 

(i)  Plusieurs  savans,  entre  lesquels  on  compte  Heinneceius  ,  pensent  que 
le  droit  d'accroissement  e'tait  aussi  conservé  à  tout  cohéritier  qui  avait  defs 
enfans.  Sur  quoi  voyez  nos  notes,  au  titre  des  legs, part,  5. 
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delata  jam  hereditate,  dum  délibérât,  decessisset,aut  etiamrepu- 
diasset.  Quum  autem  Juslinianus  jus  caducorum  abrogaverit,  ho- 
die  indistincte  portio  deficientis  coheredibus  aceressit  Vid  tit.  6. 
cod.  lib.  5i.  de  caduc,  toll.  et  infra  ad  titulos  de  legatis,  part, 
quinta  ubi  hœc  fusius  traclabimus. 


LXIl.  In  boc  jure  accrescendi  si  quis  cum  eo  qui  déficit,  in 
parle  conjunctus  er;it ,  cœteris  heredibus  praefertur. 

Hinc  Paulus  :  «  Quod  si  vivus  et  mortuus  ex  parte  dimidia 
conjunctim  heredes  inslituti  sunt ,  exaltera  alius;  arquas  partes 
eos  habiturosait,  quia  mortuipars  pro  non  scripta  habetur».  /.  20. 
§.  1   Paul.  lib.  2.  ad  Sab. 

Ubi  autem  nemo  cum  déficiente  conjunctus  est,  omnes  cohe- 
redes  admittentur. 

Unde  Celsus  :  «  Quum  quis  ex  institutis ,  qui  non  cum  aliquo 
conjunctim  institutus  sit,  hères  non  est  :  pars  ejus  omnibus  pro 
portionibus  hereditariis  accrescit,  neque  refert  primo  loco  quiy 
institutus,  an  alicui  substitutus(i)  hères  sit  ».  /.  5g.  §.  3.  Celsus  , 
lib,  16.  dig. 

Et  quum  plures  sine  parte  inslituti  sunt,  quidam  ex  certis  par- 
tibus  :  qui  sine  parte  scripti  sunt,  non  ideo  videnlur  quoad  ju* 
accresceiiui  inyicem  conjuncti;  nec  vice  versa. 


«  Unde  (Labeo)  tractât:  Si  duos  ex  undecirn,  duo  sine  parte 
scripsit ,  inox  unus  ex  his,  qui  sine  parte  fuerunt,  repudiaverit  % 
utrum  omnibus  semuncia,  an  ad  solum  sine  parle  scriptum  perti- 
neat?  Et  variât.  Sed  Servius  omnibus  accrescere  ait  :  quam  sen- 
tentiam  veriorem  puto.  Nam  quantum  ad  jus  accrescendi ,  non  sunt 
conjuncli,  qui  sine  parte  inslituuntur.  Quod  et  Celus  libro  iG 
Digest.  pro  bat».  /.  17.  §.  1.  Ulp.  lib.  7.  ad  Sab. 


«  ïdemque  pirtat,  et  si  expleto  asse  duos  sine  parte  heredes 
scripserit,  nec  hos  ,  neque  iiios  (2)  conjunclos  ».  d.  /.  17.  §.  2. 

Similiter  Javolenus  :  Heredes  sine  partibus  utrum  conjunctim 
an  separatim  scribantur,  hoc  intérêt;  quod  si  quis  ex  conjunctîs 
decessit,  hoc  non  ad  omnes,  sed  ad  reliquos  ,  qui  eonjuncti  erant, 
pertiuet  :  sin  autem  ex  separatis,  ad  omnes  qui  testamento  eo- 

(1)  Ergo  in  jure  accrescendi ,  substitutus  utitur  jure  <juoil  habuisset  ins- 
titutus coi  substitutus  est. 

(î)  JSec  h-os  qui  sine  parte,  nec  illos  qui  in  priori  asse  complcto  part*$ 
«[pressai»  habent,  ub  id  ,>oliuu  iwlelligi  in  ter  st.*  conjunclos. 
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d'accroissement ,  auquel  je  crois  qu'il  y  avait  aussi  lieu ,  s'il  avait 
renoncé  à  la  succession,  ou  était  mort  après  l'ouverture  du  testa- 
ment, et  pendant  qu'on  délibérait  sur  son  acceptation.  Mais  Justi- 
nien  ayant  abrogé  le  droit  caducaire  ,  la  portion  de  l'héritier  accroît 
aujourd'hui  indistinctement  celles  de  ses  cohéritiers.  Voy.  tic.  cod. 
de  l'abolition  ou  abrogation  du  droit  caducaire  ,  et  ci-après*^ 
aux  titres  des  legs ,  part.  5,  où  nous,  en  traiterons  plus  lon- 
guement. 

LXII.  Par  rapport  à  ce  droit  d'accroissement,  le  conjoint  de 
l'héritier  défaillant  est  préféré  aux  autres. 

C'est  pourquoi  Paul  dit  :  «  Si  le  vivant  et  le  mort  étaient  con- 
jointement institués  pour  moitié,  et  un  autre  pour  l'autre  moitié  , 
le  vivant  et  ce  dernier  hériteront  par  portions  égales,  parce  que 
ie  mort  sera  censé  n'avoir  point  été  institué  ». 

Mais  si  le  mort  n'était  conjointement  institué  avec  aucun  des 
héritiers,  sa  portion  accroîtra  celles  de  tous  les  autres. 

C'est  pourquoi  Celse  dit  :  «  Lorsque  quelqu'un  des  héritiers 
n'hérite  point,  s'il  n'est  conjointement  institué  avec  personne,  sa 
part  accroît  également  celles  de  tous  les  autres,  en  raison  Se  leurs 
droits  héréditaires,  et  il  est  indifférent  qu'il  ait  été  institué  ou  subs- 
titué au  premier  ou  au  second  d;gré  (i)  ». 

Et  lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  institués  ,  dont  quelques  uns 
avec  des  portions  déterminées,  ceux-ci  ne  sont  pas  censés  conjoints 
par  rapport  au  droit  d'accroissement ,  parce  qu'ils  sont  institués 
sans  portions  déterminées.  Il  en  est  réciproquement  de  même  des 
autres. 

«  C'est  pourquoi  Labéon  examine,  dans  le  cas  où  le  testateur 
a  institué  deux  héritiers  pour  onze  douzièmes  ,  et  deux  sans  por- 
tions déterminées,  dont  l'un  a  renoncé  à  la  succession,  si  tous  les 
autres  ont  une  demie-once ,  où  s'il  n'y  a  que  celui  qui  a  été  ins- 
titué sans  portion  déterminée  ,  et  il  varie  à  cet  égard  ;  mais  Ser- 
vius  dit  qu'elle  accroît  toutes  les  portions,  et  je  crois  qu'il  a  rai- 
son ;  car,  par  rapport  au  droit  d'accroissement,  ceux  qui  sont 
institués  sans  portions  ne  sont  pas  conjoints,  et  Celse,  liv.  16. 
dig. ,  adopte  cette  opinion  ». 

«  Le  même  jurisconsulte  dit,,  que  si  le  testateur,  ayant  épuisé 
toutes  les  parties  de  l'as ,  a  encore  institué  deux  héritiers  sans 
portions  ,  ni  les  uns,  ni  les  autres  ne  sont  conjoints  (2)  ». 

Javolenus  dit  également  :  «<  Il  faut  savoir  si  les  héritiers  insti- 
tués sans  portions ,  le  sont  conjointement  ou  séparément ,  parce 
que  si  l'un  des  institués  conjoints  est  mort ,  sa  part  accroît  les 
portions  des  autres  conjoints  ,  et  non  celles  de  ceux  qui  ne  le  sont 


(1)  Ainsi,  par  rapport  au  droit  d'accroissement,  le  substitue  use  du  mûrit 
droit  qu'aurait  eu  l'institue'  auquel  il  a  été  substitué. 

(2)  Ni  ceux  qui  sont  instituée  sans  portions  ,  ni  ceux  dont  les  perlions  ab- 
sorbent la  totalité  de  l'as  ,  ne  sont  conjoints  par  cette  raUoa. 
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dem  (i)  scrïptî  sunt  heredes,  portio  ejus  pertinet  ».  /.  63.  Javoî. 
lib.  i.  ex  Cassio. 

LXIII.  Jam  observandum  est  portiones  déficientes  magis  ac- 
crescere  coheredum  portionibus,  quam  ipsis  coheredum  personis. 

Hinc  i°.  coheredum,  quibus  pars  deficientis  accrescit,  scîentia 
non  requiritur.  V.  G.  «  hcredi  cum  posthumo  instituto  reliquse 
partes  adcrescunt ,  qu;je  posthumo  datœ  sunt ,  si  certum  sit  non 
esse  prsegnantem,  licet  hères ignoret». /. ài.Jf.  2g.  2.  de  aquir.  vel 
Otnilt.  hered.  Paul.  lib.  2.  ad  Sab. 

Imo  et  invitis  accrescit.  Hinc  Gaius  :  «  Qui  semel  alïqua  ex 
parte  hères  extiterit,  deficientium  partes  etiam  invitus  excipit,  id 
est,  tacite  ei  deficientium  partes  etiam  invito  accrescunt  ».  I.  53. 
§^  i.j9-  d.  t.  de  acq.  vel  omill.  hered.  Gaius,  lib.  \l±.  ad  leg. 
Jul.  et  Pap. 

Hinc  20.  etiam  heredi  coheredis,  qui  adivit  heredifatem  ,  pars 
deficientis  accrescit,  et  quidem  invito,  ut  in  specie  sequenti  : 

«  Si  Àttius  Titium  ,  et  Méevium  ,  et  Seium  acquis  partibus  he- 
redes  instituit;  Titius  intérim  solus  adiit  hereditatem,  et  Seium 
heredem  instituit  :  poterit  Seius  Titii  adiré  hereditalem ,  Attii  vet 
omittere.  Sed  Attio,  antequam  adeat  vel  omittat  ejus  hereditatem, 
ex  semisse  (2)  hères  erit.  Si  adierit  Seius  Attii  hereditatem  ,  Titiut 
ex  triente  dunlaxat  hères  erit;  et  per  hereditatem  Titii  triens  dun- 
taxat  ad  Seium  perveniet,alterum  trientem  ex  sua  institutione  (3) 
habebit.  Quid  ergo,  si  ab  Attio  Titius  et  Seius  (4)  heredes  insti- 
tua sunt,  Titius  adierit  hereditatem,  Titio  Seius  hères  extiteritf 
Poteslne  Attii  hereditatem  omittere  ?  An  neccssario  ei  ex  asse  hè- 
res est?  Quippe  (5)  quum  alius  nemo  hères  însti tutus  est,  quam 
is  ipse  qui  ex  aliqua  parte  jam  hères  est  :  perinde  est  quasi  unufr 
hères  per  Titium  institutus  (6)  sit  ».  /.  5g.  %'jîru  Celsus ,  lib.  16. 
digest. 


(1)  Non  ergo  ad  eos  duntaxat  qui  sine  partibus  scripti  sunt. 

(2)  Quia  jam  ex  persona  Titii  trientem  habet  Si  autem  repudiet  trientem* 
ex  quo  ipse  scriptus  est,  hic  triens  repudiatus,  trienti,  quem  ex  persona  Titii 
jam  habet,  pro  dimidia  accrescct  :  triens  autem  et  dimidia  trientis  faciunt 
semissem. 

(3)  Etsi  non  adiret,  semissem  haberet;  si  adeat,  duos  trientes  habebit, 

(4)  Mutât  speciem,  et  supponit  solos  Titium  et  Seium  heredes  scriptos. 

(5)  Ita  certe  quippe  quum ,  etc. 

(6)  Portio  enim,  quam  ex  sua  persona  Seius  omitteret,  accrescit  portion! 
quanti  habet  ex  persona  Titii  qui  adivit,  et  eui  ipse  kercs  extitit. 
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pas  ;  maïs  s'il  meurt  un  de  ceux  qui  n'étaient  pas  conjoints ,  sa 
part  accroît  celles  de  tous  les  héritiers  institués  par  le  même  tes- 
tament (i)  ». 

LXÏI1.  Il  faut  maintenant  observer  que  les  portions  des  héri- 
tiers défaillans  ,  sont  acquises  aux  portions  de  leurs  cohéritiers,  et 
non  à  leur  personne. 

C'est  pourquoi  :  i°.  on  n'examine  pas  si  les  cohéritiers  savent 
ou  ignorent  cet  accroissement  de  leur  portion.  Par  exemple  7 
•  l'héritier  profite  de  la  portion  laissée  au  posthume  institué  héri- 
tier ,  dès  qu'il  devient  certain  que  la  veuve  n'était  pas  enceinte, 
quoiqu'il  l'ignore». 

Cet  accroissement  a  même  lieu,  malgré  ceux  qui  en  doivent 
profiter.  C'est  pourquoi  Gains  dit  :  «  Celui  qui  a  été  une  fois  hé- 
ritier pour  une  portion,  profite  malgré  lui  des  portions  de  ces  co- 
héritiers défaillans;  c'est-à-dire,  qu'elles  accroissent  la  sienne 
malgré  lui  ». 

C'est  pourquoi,  2°.  la  part  de  l'héritier  défaillant  accroît  celle 
de  l'héritier  qui  a  accepté  la  succession,  et  même  malgré  lui, 
comme  on  le  voit  dans  l'espèce  suivante. 

«  Si  Attius  a  institué  héritiers  par  portions  égales  ,  Titius,  Mse- 
vius  et  Seius  ;  que  Titius  ait  seul  accepté  la  succession,  et  qu'il 
ait  institué  Seius;  Seius  pourra  accepter  la  succession  de  Titius; 
mais  il  pourra  ,  à  son  choix,  accepter  celle  d' Attius  ou  y  renoncer. 
Il  sera  néanmoins  héritier  pour  moitié  (2)  d' Attius,  avant  d'avoir 
accepté  sa  succession  ou  d'y  avoir  renoncé.  Si  Seius  a  accepté  la 
succession  d' Attius,  Titius  n'en  aura  qu'un  tiers,  et  Seius  n'aura 
non  plus  qu'un  tiers  dans  celle  de  Titius;  mais  il  aura  l'autre  tiers 
en  vertu  de  son  institution  (3).  Qu'arrivera-t-il  donc ,  si  Attius  a 
institué  héritiers  Titius  et  Seius  (4-);  que  Titius  ait  accepté  la  suc- 
cession ,  et  que  Seius  ait  été  héritier  de  Seius  ?  Pourra-t-il  re- 
noncer à  la  succession  d' Attius  ?  Sera-t-il  nécessairement  son  hé- 
ritier pour  la  totalité ,  parce  que  personne  autre  n'a  été  institué 
son  héritier  (5)  ,  que  celui  qui  était  déjà  son  héritier  en  partie? 
Oui,  sans  doute ,  et  il  en  doit  être  de  même  que  si  Titius  n'eût 
institué  qu'un  héritier  (6)  ». 

(1)  Et  par  conséquent  n'aurait  pas  seulement  celles  de  ceux  qui  étaient 
institués  sans  portions. 

(2)  Parce  qu'il  a  déjà  un  tiers  par  Titius  ;  mais  s'il  renonce  au  tiers  pour 
lequel  il  élait  institué  lui— même  ,  ce  tiers  accroîtra  pour  moitié  celui  qu'il 
avait  par  Titius  ;  or,  un  tiers  et  un  demi-tiers  égalent  une  moitié. 

(3)  Quoiqu'il  n'acceptât  pas  la  succession  il  en  aurait  la  moitié,  et  s'il 
l'accepte  il  en  aura  deux  tiers. 

(4)  H  change  d'espèce,  et  suppose  que  Titius  et  Seius  ont  été  seuls  ins- 
titués héritiers. 

(5)  Oui  certainement,  puisque  ,  etc. 

(6)  Carjla  portion  à  laquelle  Seius  aurait  renoncé  de  son  chef,  accroît- 
celle  qu'il  a  du  cl»ef  de  Tilius  qui  a  accepté  la  succession  ,  <U  dont  il  a»  été 
IfcériHm 
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Quum  portio  portion!  accrescat ,  bine  3°.  «<  si  totarn  heredita- 
îem  aut'parteni  ex  qua  quis  hères  instituais  est  :  tacite  roga- 
tus  sit  restituent  (i) ,  apparet  nihil  ei  debere  accrescere  ,  quia  rem 
non  videtur  habere  (2)  ».  /.  83.  JJ.  2g.  2.  de  acquir.  val  omit  t. 
hered.  Ulp.  lib.  18.  adieg.  Jul.  et  Pap. 

T1TULUS   VI. 

De  vulgari  et  pupillarï  substitutions. 

I.  «  Heredes  aut  instituti  dicuntur ,  aut  substituti  ;  institut i? 
primo  gradu  ;  substituti,  secundo  vel  tertio  ».  /.  1.  Modest.  lib.  2. 
Pandect. 

Jure  Pandectarum  duplex  substitutionis  (3)  species;  vulgiri§ 
scilicet  et  pupillaris. 

II.  Vulgaris  substitutio  est  secundo  aut  ulteriori  gradu  facta^ 
inshtutio  ;  scilicet  quum  quis,  si  aller  hères  non  erit, ,  in  ejus  lo- 
cum  heres  scribitur. 

Gradus  non  ex  ordine  scripturse  ,  sed  ex  ordine  quo  quis  plu- 
ribus  hereditatem  suam  dçferri  voluit,  intetligitur. 


Hinc,  «  si  quis  ita  instîtutus  sit,  Tilius  heres  esta,  si  secundus 
heres  non  erit;  deinde,  secundus  heres  es lo  :  placet  primo  gradu 
secundum  esse  institutum  ».  /.  28.  //.  28.  5.  de  hered.  instit.  Ulp. 
tyb.  5.  ad  Sab. 

Hinc  «  hsec  verba  :  Publius ,  Marcus  Gains ,  invicem  substi- 
tuti, heredes  mihi  sunto  ,  sic.  interpretanda  sunt ,  ut  breviter  vi- 
deatur  testator  très  instituasse  heredes,  et  invicem  eos  substituisse  5 
perinde  ac  si  ita  scripsisset,  ilie  ,  et  die,  et  ille  instituti  heredes 
et  substituti  sunto  »,.  /.  3j.  §  1.  jf.  \.  de  hered.  instit.  Jul.  lib, 
29.  dig. 

III.  Unum  obi  ter  hic  qmerendum.  Nimirum  «  ut  heredibus 
3ubstiluti  potest ,  ita  etiam  legatariis  videamus  an  idem  fieri  possit, 
et  quum  mortis  causa  donabitur,  ut  id  promittat  illealleri,  sî 
ipse  capere  non  poterit?  Quod  magis  est ,  quia  in  posterions  quo- 
que  personam  donatïo  confertur  ».  I.  5o.^.  3i.  1.  de  legatis  2U. 
Marcel!,  lib.  28.  dig. 

De  bac  legatariorum  et  donatariorum  «  moFtis  causa  substitu- 
lione  id  notasse  sufticiat.  In  hoc  enim  titulo  duntaxat  agitur  de 
substitùlionibus  heredum. 


(1)   Incapaci  scilicet. 

(■2)   Quum.  ei  fiscus  auferre  debeat.  Non  igitur  ei  accrescet ,  sed  fisco. 

(3)   Directœ:  nam  de  hac  sola  agimus.  De  fuleicommissariis  subaitutio- 
»ibus  agitur  infia,  lib.  36.///.  1.  ad  senatusconsul.  Trehellian. 
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De  ce  qu'une  portion  en  accroît  un  autre,  il  suit,  3°.  que  «  si 
«quelqu'un  est  institué  héritier,  sous  la  condition  de  remettre  taci- 
tement^) toute  la  succession,  ou  la  portion  pour  laquelle  il  était? 
institué  ;  il  paraît  qu'il  ne  doit  pas  jouir  du  droit  d'accroissement  , 
parce  qu'il  est  censé  u'avoir  point  la  chose  (2)  ». 

TITRE    VI. 
De  la  substitution  vulgaire  et  de  la  substitution  yupil'aîre. 

I.  «  Les  héritiers  sont  institués  ou  substitués.  Les  héritiers 
sont  institués  au  premier  degré,  et  substitués  au  second  ou  au 
troisième  ». 

Il  y  a  deux  espèces  Je  substitutions  dans  le  droit  des  Pan- 
dectes  (3) ,  la  substitution  vulgaire  et  la  substitution  pupiliaire. 

II.  La  substitution  vulgaire  est  une  institution  au  second  de- 
gré ou  à  un  degré  plus  éloigné  ,  c'est-à-dire  ,  que  l'héritier  subs- 
titué est  Institué  pour  héritier  si  un  autre  n'hérite  pas. 

On  juge  qu'un  héritier  est  institué  au  premier  degré  ou  au  se- 
cond, non  pas  parce  qu'il  est  nommé  le  premier  ou  le  second;  mais 
parce  que  le  testateur  a  voulu  que  sa  succession  lui  fût  déférée  le 
premier  ou  le  second. 

C'est  pourquoi,  «  si  le  testateur  a  dit  :  Que  Titîus  soit  mon 
héritier,  si  tel  autre  ne  l'est  pas,  et  ensuite  que  ce  tel  soit  mon 
héritier  ;  il  a  été  décidé  que  Titius  était  institué  au  second  degré  »- 

De  là  «  ces  expressions,  que  Publîus ,  Mareus,  Gains  soient 
mes  héritiers  et  substitués  les  uns  aux  autres  ,  doivent  s'entendre 
en  ce  sens,  que  le  testateur  a  voulu  brièvement  instituer  trois  hé- 
ritiers ,  et  les  substituer  les  uns  aux  autres  ,  comme  s'il  eût  dit ,  je 
veux  que  tel,  tel  et  tel,  que  j'ai  institués  mes  héritiers ,  soient 
substitués  réciproquement  les  uns  aux  autres  ». 

III.  Nous  examinerons  ici  en  passant  ,  «  si  on  peut  substituer 
des  légataires  comme  des  héritiers,  et  par  rapport  aux  donations  à 
cause  de  mort,  si  celui  à  qui  la  donation  a  été  faite  peut  la  trans- 
mettre à  un  autre ,  dans  le  cas  où  il  serait  incapable  d'en  profiter; 
et  c'est  le  plus  probable  ,  puisqu'une  donation  est  validement  faite 
sous  la  condition  de  rendre  à  un  tiers  ». 

Voilà  donc  tout  ce  que  nous  avons  à  observer  sur  cette  substi- 
tution des  légataires  et  des  donalaaes;  car  nous  ne  traiterons  ici 
que  de  la  substitution  d'héritier  à  un  autre. 


(1)  Par  exemple,  à  un  incapable. 

(2)  Puisque  le  fisc  doit  la  lui  olei 
ofitera  du  droit  d'accroissement. 

(3)  Directe  ,  car  nous  ne  traiterons  que  de  celle-là.  Nous  traiterons  des 
substitutions  fidéicommissaires  ci-aprô.s,  iiç.  36,  au  sénarms- consulte  7W- 


(2)   Puisque  le  fisc  doit  la  lui  oler ,  ce  sera  donc  le  fisc  et  non  pas  lui  qui 
profitera  du  droit  d'accroissement. 


heiliçn. 
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IV.  Pupillaris  substitiitïo  ea  est  qua  pater  liberis  quos  în  po-. 
testate  habet ,  si  intra  pubertatem  decesserint ,  scribit  heredem. 

Descendit  hœc  substitiitïo  px  interpretatione  legis  XII  Tabula- 
rum.  Aiebat  lex  :  LJti  pater fanùlias  super  familia  pecuniave  rei 
suce  legassil  Suis  autetn  rébus  Romani  liberos  suos  annumera- 
bant,  quos  lanquam  res  mancipi  in  dotninio  juris  quiritium  habe- 
rent.  Inde  collegerunt  prudentes  posse  patres  de  pecunia,seu  de 
lieredhîaïe  ïiberorum  suorum  ,  tanquam  de  re  sua  testari;  sic  ta- 
men  ut  iliud  testamentum ,  quod  de  hereditatv1  Ïiberorum  suorum 
lacèrent,  Ha  vsleret,  si  illi  liberi  ante  décédèrent,  quam  ipsi  sibi 
testamentum  facere  possent ,  id  est ,  ante  pubertatem  :  nec  enim 
illis,  morte  patris  patr.ibusfamilias  factis  ,  haec  facultas  auferenda 
fst,  quiun  jam  per  aetatem  eam  babere  possuut. 

V.  Substitutîo  aîiquando  dupîrcem  utriusque  substitutionis  % 
vulgaris  sciiicet  et  pupillaris,  casum  complectitur ;  aîiquando  aJU 
terutrius  duntaxat  casum  continet. 

Hiïic  «  heredis  substitutîo  duplex  est,  aut  sîmplex.  Veluti  :  Lu- 
cius-Titius  hères  esto:  Simihi  Lucius-Titius  hères  non  erit ,  tune 
Seius  hères  mihi  esto  (i)  :  si  hères  non  erit,  sive  erit ,  et  inlra  pu- 
bertatem decesserit  (2"»,  tune  Gaius-Seius  hères  mihi  esto  ».  /.  1. 
§.  1.  Modest   lib.  2.  Pandect. 

Aîiquando  etiam  triplex  est  substitutîo.  Nam ,  prœter  vuîga- 
rem  et  pupiliarem,  potest  continere  fideieommïssariam  ;  ut  sciii- 
cet, si  filius,  cui  substituitur ,  post  pubertatem  decesserit ,,  here- 
ditas  substituto  jure  fideicommissi  restituatur. 

«  VI.  Tertia  est  jure  Justinîaneo  directe  substitutionis  spe- 
<$ies  (3N  ;  qua  parentes  liberis  mente  captis,  si  antequam  resipuerintr 

decesserint ,  aliquem  scribunt  heredem  :  quse  substitutîo  exem- 
plairs dicta  est,  quia  ad  exemplum  pupillaris  substitutionis  intro- 

ducta, 

His  breviter  praemïssrs  ,  jam  fusius  de  singulis  substitutionurrç 
speciebus ,  vulgari ,  pupillari ,  et  exemplari ,  singulis  sectionibus, 
Iractabimus. 

SECTIO  I, 
De  vulgari  substitutiane. 

Circa  vulgarem  substitutionem  quaeremus  :  i°.  de  hujus  natura  ; 
2°.  de  variis  substitutionis  vulgaris  diyisionibus  ;  3°.  qui  substitus, 

(1)  Hucusque  simplex. 

(2)  Hic  est  duplex. 

(3)  Jam  ante  Justin!  a  nu  m  moribus  introducta  fuerat ,  sed  ita  ut  exper^ 
«aissu  dernum  principia  fiçri  posset 


BE  LA  SUBSTITUTION  VULGAIBE  ,  etc.  5s» 

IV.  La  substitution  pupîllaire  est  celle  par  laquelle  un  père 
institue  un  héritier  aux  enfans  qu'il  a  sous  sa  puissance  ,  en  cas 
qu'ils  meurent  avant  leur  majorité. 

Cette  substitution  vient  de  l'interprétation  de  la  loi  des  XII 
Tables.  Cette  loi  disait  :  Si  un  père  de  famille  a  disposé  par  tes-* 
Rament  de  sa  famille  ou  de  sa  fortune ,  etc.  ;  or,  les  citoyens  ro- 
mains comptaient  leurs  enfans  dans  leurs  biens  ,  et  en  avaient  la 
propriété  comme  des  closes  dites  mancipi ,  dout  les  prudens 
concluaient  qu'un  père  pouvait  disposer  de  la  succession  de  ses 
enfans  comme  de  la  sienne,  de  manière  cependant,  que  le  testa- 
ment, par  lequel  il  en  disposait,  ne  valait  que  dans  le  cas  où  ils 
seraient  morts  avant  de  pouvoir  en  disposer  eux-mêmes  ;  c'est-à- 
dire  ,  avant  leur  majorité  ;  car  on  ne  voulait  pas  leur  ôter  cette 
faculté,  lorsque  leur  âge  en  comportait  l'usage,  et  qu'ils  étaient 
devenus  pères  de  famille  par  la  mort  de  leur  père. 

V.  Quelquefois  la  substitution  est  double;  c'est-à-dire,  vul- 
gaire ou  pupillaire,  et  quelquefois  elle  n'est  que  vulgaire  ou  pu- 
pillaire. 

C'est  pourquoi,  «  il  y  a  deux  espèces  d'héritiers  substitués; 
c'est-à-dire,  que  la  substitution  est  simple;  comme  ,  par  exemple  , 
lorsque  le  testateur  a  dit  :  Si  Lucius-Titius  n'est  pas  mon  héri- 
tier, ce  sera  Seius  (i),  et  s'il  ne  l'est  pas,  ou  s'il  l'a  été,  mais 
qu'il  soit  mort  avant  sa  majorité  (2) ,  ce  sera  Gaius-Seius  ». 

Elle  est  même  quelquefois  triple;  car  elle  peut  être  vulgaire, 
pupillaire  et  fidéicommissaire ,  comme  ,  par  exemple  ,  si  le  fils  au- 
quel un  autre  était  substitué  est  mort  après  sa  puberté  ,  et  que  la 
succession  soit  restituée  au  substitué  en  vertu  d'un  fidéicommis. 

VI.  11  y  a  dans  le  droit  de  Justinien  une  troisième  espèce  de 
substitution  directe  (3),  par  laquelle  les  parens  instituaient  un 
héritier  substitué  à  leurs  enfans  qui  sont  en  démence  ,  s'ils  meurent 
avant  de  recouvrer  l'usage  de  la  raison.  Cette  substitution  est  ap- 
pelée exemplaire,  parce  qu'elle  a  été  introduite  à  l'instar  de  la  subs- 
titution pupillaire. 

Après  ces  notions  préliminaires ,  nous  allons  traiter  plus  au 
long  de  chacune  de  ces  trois  espèces  de  substitution  ,  vulgaire , 
pupillaire  et  exemplaire  ,  dans  autant  de  sections» 

SECTION  I. 
J)e  la  substitution  vulgaire. 

Par  rapport  à  la  substitution  vulgaire ,  nous  traiterons  :  i°.  de 
sa  nature  ;  20.  de  ses  différentes  divisions;  3°,  de  ceux  qui  peuvent 

(1)  Jusque-là  la  substitution  est  simple. 

(a)  Ici  elle  est  double. 

(3)  Cette  substitution  avait  déjà  e'té  introduite  par  l'usage  avant  Justinien, 
mais  n'avait  lieu  que  par  la  permission  du  prince. 
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vulgarïter  possimt;  4°.  à*e  effectu  substitutionis  vulgaris  ;  5#.  quancfo 
ille  deficiat. 

ARTICULUS    I. 

De  naturel  substitutionis  vulgaris. 

VII.  Ex  definitione  substitutionis  vulgaris,  quam  modo  supra 
retulimus ,  liquet  hanc  esse  hujus  nâturam,  ut  quis  in  loeum  al- 
terius  heredis  scripti ,  qui  hères  non  fcivt ,  scribatur  hères. 

Quum  autem  non  possit  quis  per  rerum  naturam  in  locum  alï- 
fujus  heredis  suffectus  intelligi ,  nisi  pra  ea  parte  ex  qua  ille  scrip- 
tus  fuerat  hères  ;  hinc  sequitur  quod  ,  si  quis  ex  majori  parte 
scribatur  hères  quam  ex  qua  aSter  scriptus  est,  quamvis  in  eum 
casum  scribatur  quo  alter  hères  non  erit ,  tanien  pro  eo  quod  plus 
est,  substitutio  vulgaris  non  sit,  sed  conditionalis  piiino  gradii 
facta  institutio. 

Hoc  videre  est  in  speciebus  sequentibus  : 

i°.  «  Si  quis  primum  ex  triente,  seruudum  ex  triente  heredemi 
instituent;  et,  si  secundus  hères  non  erit,  tertiurn  ex  besse  he- 
redem  scribat  ;  hic ,  secundo  répudiante,  bessem  habebit,  non 
sol um  jure  substitutionis  sed  et  in.slitulionis  ;  id  est,  trientem 
jure  substitutionis,  trientern  jure  instihitionis  ».  I.  q.  §.  iS.J/l 
28.  5.  de  hered.  instit.  Uip.  lib.  5.  ad  Sab. 

20.  «  îdern  etïam  Julianus  (eodem  libro)  scripsit  :  Si,  primus  ex 
semisse,  secundus  ex  semisse,  si  primus  hères  non  erit,  tertius 
ex  dodrante  substitutus  sit,  facti  quidem  qurestionem  (1)  esse. 
Verum  recte  dicitur,  si  quidem  primus  adierit,  œquales  partes, 
liabituros  (2);  si  repudiaverit ,  quindecim  partes  futuras  :  ex  qui- 
bus  novem  quidem  laturum  lertium,  ex  secundum  ».  /.  i5.  §.  i* 
jj.d.  t.  de  hered.  instit.  Ulp.  lib.  7.  ad  Sab. 

«  Nam  tertiurn  et  instituti  et  substitua  personarn  suslinere,  et 
in  très  parles  institutum  videri ,  in  sex  substitutum  ».  /.  t6.  d.  t+ 
Jul.  lib.  3o.  dig. 

ARTICULUS    II. 

De  variis  substitutionis  vulgaris  divisionibus. 

Innumeras  substitutionum  divisiones  invenerunt  interprètes * 
quas  omnes  enumerare  nostri  non  est  instituti.  Eas  tantum  prose- 

fi)  Omnes  qnnestioncs  rirca  partes  quas  inter  se  scripti  heredes  habere 
«lebent,  sunt  facti  ;  quum  id  peud&at  ex  voluutate  testatoris. 

(■i)  Primum  et  scrundum  sciliect.  Tertius  autem  nihil  habebit ,  quuni  ccuv 
4Uio  sub  fjuu  scriptus  est  defeccrit. 
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être  vulgairement  snbstitués;  £°-  des  effets  de  la  substitution  vul- 
gaire ;  5°.  de  la  manière  dont  elle  cesse  d'avoir  lieu. 

ARTICLE    I. 

De  la  nature  de  la  substitution  vulgaire. 

VII.  On  voit ,  par  la  définition  de  la  substitution  vulgaire  que 
nous  venons  de  rapporter,  qu'il  est  de  sa  nature  de  n'exister  que 
par  l'institution  d'un  héritier  quelconque,  mis  à  la  place  d'im 
autre  héritier  institué,  qui  n'est  point  parvenu  à  la  succession. 

Et  comme  par  la  nature  des  choses  ,  un  héritier  ne  peut  pas  être 
censé  remplacer  un  autre  héritier,  si  ce  n'est  pour  la  portion  pour 
laquelle  celui-ci  avait  été  institué,  il  suit  de  là,  que  si  le  dernier 
est  institué  pour  une  plus  grande  portion  que  le  premier,  quoi- 
qu'il soit  institué  pour  succéder  au  premier,  cependant  la  substi- 
tution n'a  pas  lien  pour  ce  dont  la  part  excède  celle  de  l'autre,  et 
qu'alors  il  est  censé  institué  au  premier  degré  sous  condition  ,  et 
non  vulgairement  substitué  pour  cet  excédant. 

C'est  ce  qu'on  va  voir  dans  les  espèces  suivantes. 

i°.  «  Si  un  testateur  a  institué  un  premier  héritier  pour  uni 
tiers  ,un  second  pour  un  autre  tiers  ,  et  dans  le  cas  où  ce  second 
n'hériterait  pas,  un  troisième  pour  deux  tiers,  ce  dernier  aura 
deux  tiers,  dans  le  cas  où  le  second  renoncerait  à  la  succession  , 
non-seulement  comme  substitué,  mais  encore  comme  institué; 
c'est-à-dire  ,  qu'il  aura  un  tiers  en  vertu  de  la  substitution  ,  et  un 
tiers  en  vertu  de  son  institution  ».  — 

2°.  «  Julien  reproduit  aussi  le  même  principe  dans  le  même 
livre.  Si,  dit  il,  un  premier  héritier  a  été  institué  pour  moitié  ;  un 
second  pour  moitié  ,  si  le  premier  n'héritait  pas  ;  et  un  troisième, 
substitué  pour  trois  quarts  ;  il  en  résulte  une  question  de  fait  (i); 
mais  on  peut  dire,  avec  raison  ,  que  si  le  premier  accepte  la  suc- 
cession,  le  second  et  lui  la  partageront  également  (2),  et  que  s'il 
y  renonce,  il  faudra  en  faire  quinze  portions,  pour  en  donner 
neuf  au  troisième  et  six  au  second  ». 

«  Parce  que  le  troisième  institué  et  substitué  en  prendra  trois 
portions  comme  substitué  ,  et  six  comme  institué  ». 

ARTICLE    II. 

Des  différentes  divisions  de  la  substitution  vulgaire. 

Les  interprètes  ont  inventé  un  nombre  infini  de  divisions  de  la 
substitution  vulgaire;  mais  notre  projet  n'est  pas  de  les  rapporter 


(i)  Toutes  les  questions  relatives  aux  portions  que  prennent  chacun  des 
héritiers  rnstitue's  sont  des  questions  de  Fait,  puisqu'elles  dépendent  de  K 
volonté  du  testateur. 

(2)  C'est-à-dire,  le  premier  et  le  second  ,  car  le  troisième  n'a  rien  puis- 
que  la  condition  sous  laquelle  il  a  e'té  institue'  n'a  pas  t'té  remplie. 
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quemur  quae  ad  exponendos  juxta  nostram  melhodum  hujusce  tr- 
tuli  texlus  necessarise  visie  sunt. 


§.  1.  Prima  divisio ,  in  expressas  et  tacitas- 
VIII.  Quae  sit  expressa  vulgaris  substitutio,  facile  patet. 

Tacit;e  autem  siibstitutionis  exemplum  afiert  Celsus  :  «  Titius 
et  Seins  ,  ulerve  eorum  v'wet,  hères  mihi  esto  :  existimo,  si  uter- 
que  vivat ,  ambos  heredes  esse;  altero  mortuo ,  eurn,  qui  superc» 
rit ,  ex  asse  (i)  heredem  fore  ».  I.  24.  (f.  28.  5.  de  hered.  instil. 
Celsus,  lib.  16.  dig. 

«  Quia  tacita  substitutio  inesse  videatur  institutioni  ».  /.  25.  â. 
fit.  Ulp.  lib.  6.  régal. 

«  Idque  et  in  legato  eodem  modo  relicto  senatus  censuit»./.  26. 
d.  lit.  Celsus,  lib.  16.  dig. 

Àlterum  tacitse  substitutionis  exemplum  est  quod  is  qui  substi- 
tuto  substitutus  est ,  intelligatur  tacite  et  instituto  substitutus  ,  si 
primo  gradu  substitutus  ei  non  successerit. 

Sic  intellige  quod  ait  Julianus  :  «  Si  Titius  coheredi  suo  substi- 
tutus fuerit,  deinde  ei  (2)  Sempronius;  verius  puto  in  utram- 
que  (3)  partem  Sempronium  substilutura  esse  ».  /.  27.  Jul.  lib, 
3o.  dig. 

Hoc  evidentius  déclarât  Papïnianus.  Ita  ille  :  «  Coheredi  substi- 
tutus (4)  ,  priusquam  hereditatem  adiret,  aut  conditio  substitu- 
tionis existeret,  vita  decessit.  Ad  substitutum  ejus  (5),  sive  ante 


(1)  Scilicet  dimidiam  habebit  ex  sua  institutione ,  alleram  dimidiam  ex 
tacita  substitutione  qua  alteri  substitutus  inlelligitur  ,  quae  substitutio  colli- 
gitur  ex  his  verbis,  uterve  eorum  vivet.  Gitra  hanc  substitulionem,  pars  prae- 
■mortuiexcaducariis  legibus  aerario  cessisset  tempore  Celsi.  ÀErario  inquam» 
àemum  enim  sub  Garacalla^/«a/s  caduca  sibi  vindicavit. 


(2)  Titïo. 

(3)  Tarn  in  partem  Titïi,quam  in  partem  coheredis  Titii.  Ex  eo  eniiv 
«pod  substitutus  est  substitutio  (  scilicet  Titio  qui  coheredi  suo  substitutus 
est)  ,  intelligitur  et  ipse  tacite  substitutus  instituto,  id  est,  huic  coheredi 
Titii. 

(4)  Fi iige  :  Titius  et  Gains  heredes  instituti  sunt,  Titius  Caio  coheredi 
suo  substitutus,  Sempronius  substitutus  Titio.  Titius  antequam  pars  Caii 
fpsi  ex  substitutione  deferretur,  mortuus  est;  Caius  etiam  antequam  adiret, 
mortuus  est.  Defcretur  utraque  pars  tam  Caii  quam  Titii  Sempronio  :  nain 
Sempronius  ,  quum  substitutus  fuerit  substituto  Gaii ,  scilicet  Titio,  iutclu-' 
•giiur  tacite  quoque  substitutus  Caio  instituto. 

/ 

Ç£)  Semproniumo 


DE  LA  SUBSTITUTION  TULCAÎRE,  cki  I>2$ 

toutes.  Nous  ne  parlerons  que  de  celles  que  nous  avons  besoin» 
«fe  rapporter  pour  expliquer  les  textes  de  ce  titre,  d'après  notre 
méthode. 

§.  I.  Première  division  en  substitutions  expresses  et  en  substi- 

lulions  tacites. 

VI  IL  On  conçoit  aisément  ce  qu'on  entend  par  la  substitution 
vulgaire  expresse. 

Mais  Celse  rapporte  un  exemple  de  la  substitution  vulgaire 
tacite.  «  Que  Titius  et  Seius,  ou  le  survivant  des  deux,  soit  mon 
héritier.  Je  pertse  qu'une  pareille  institution ,  en  faisant  héritier 
unique  celui  des  deux  qui  survivra  (i),  en  fait  deux,  si  ni  l'un  ni 
l'autre  n'est  mort  ». 

«  Parce  qu'il  y  a  une  substitution  renfermée  dans  leur  insti** 
tutïon  ». 

«  Et  le  sénatus-consulte  dit  qu'il  en  sera  de  même  de  deux  leg,â 
faits  de  la  même  manière  ». 

11  y  a~un  autre  exemple  de  substitution  tacite,  dans  l'espèce  oi\ 
celui  qui  est  substitué  à  un  substitué  ,  est  censé  l'être  tacitement 
à  l'institué  ,  si  celui  qui  a  été  substitué  au  premier  degré  ne  succède 
pas  à  l'institué. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Julien  que,  «  si  Ti- 
tius a  été  substitué  à  son  cohéritier,  et  ensuite  Sempronius  à  Ti- 
tius (2) ,  il  pense  que  ce  Sempronius  est  substitué  à  l'un  et  à 
l'autre  (3)  ». 

C'est  ce  que  dit  encore  plus  clairement  Papinîen  :  «  Celui  qui 
était  substitué  à  un  cohéritier  (4.)  est  mort  avant  qu'il  eût  accepté  la 
succession,  ou  que  la  condition  mise  à  sa  substitution  fût  remplie; 
l'une  et  l'autre  portion  appartiendra  à  son  substitué  (5),  soit  qu'il 

(1)  C'est— à-dire,  aura  la  moitié  en  vertu  de  son  institution,  et  l'autrg 
moitié'  en  vertu  de  la  substitution  tacite  par  laquelle  il  est  substitué  à  l'autre  , 
et  qui  s'induit  de  ces  expressions  ou  le  survivant  des  deux  ;  sans  cette  subs- 
titution la  portion  de  celui  qui  était  mort  le  premier  appartenait  au  trésor 
public,  en  vertu  du  droit  caducaire,  du  tems  de  Celse  ;  je  dis  au  trésor  pu- 
blic ,  car  ce  fut  seulement  du  tems  de  l'empereur  Caracalla  que  le  fisc  s'em- 
para des  choses  caduques. 

(2)  A  Titius. 

(3)  C'est-à-dire,  à  la  portion  de  Titius  auquel  il  est  substitué,  et  à  celle 
du  même  Titius  son  cohéritier  ;  car  étant  substitué  au  substitué ,  c'est-à- 
dire,  à  Titius  ,  qui  était  substitué  à  son  cohéritier  ,  il  est  censé  substitué  ta^~ 
çitement  à  l'institué,  c'est-à-dire,  à  ce  cohéritier  de  Titius. 

(4)  Supposons  que  Titius  et  Gaius  ont  été  institués  héritiers,  que  Titius 
a  été  substitué  à  son  cohéritier  Caius ,  et  que  Sempronius  a  été  substitué  à 
Titius  ;  Titius  est  mort  avant  que  la  part  de  Gains  lin  eût  été  déférée  en  vertu 
<îe  sa  substitution  ,  et  Caius  est  aussi  mort  avant  d'accepter  la  succession.  La 
part  de  Caius  et  celle  de  Titius  seront  déférées  à  Sempronius  ,  parce  que 
Sempronius  ayant  été  substitué  au  substitué  de  Caius,  c'est-à-dire,  à  Tir 
*ius ,  il  est  censé  être  aussi  tacitement  substitué  à  l'institué  Caius. 

(5J   Sempronius. 
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stibstitutionerri  (i) ',  sïve  postea  substitutus  sît ,  utraque  portîé 
pertinebit.  Nec  inlererit  prior(2)  substitutus  post  institutum ,  an 
ante  deccdat  ».  /.  4-î.  Papin.  lib.  5.  resp. 

Inde  confhtur  hœc  régula  :  Substitutus  substituto  ,  tacite  cen- 
jtetur  substitutus  instituto. 

Et  hoc  quidem  maxime  attinebat  quserere  jure  Pandectarum  , 
qno  vigebant  leges  caducariœ.  Nam  nisi  aller  alteri  substitutus  fuis  - 
set,  pars  deficiens,  ut  caduca  ,  aut  in  causa  caduci ,  a  fisco  fuisset 
vindicata.  At  substitutio  jus  caducorum  excludit.  Vide  circa  hoc 
jus  caducorum,  infra  ad  lib.  3o,  3i  ,  32.  Ut.  de  le gatis ,  parti 
quinta. 

Hodie  bsec  régula  ad  id  tantum  prodest  ut  jus  accrescend*  ex- 
cludat.  Vid.  irifra  art.  4°« 

§.  II.  Secunda  vulgarium  substitutionwn  divisio,  in  nominatim 
factas,  reciprocas,  et  breviloquas. 

IX.  Substitutîones  vulgares ,  qusedam  «  nominatim  fiunt,  sci- 
licet  quuin  heredibus  scriptis  alise  personne  nominatim  substi- 
tuuntur. 

Earum  autem  qure  non  nominatim  fiunt,  alias  doctoribus  vo- 
cari  placuit  reciproquas  ;  quibus  nimirum  heredes  scripti  sibi  in- 
\icem  substïtuuntur  generaliter  his  verbis  :  eosque  invicem  substi- 
tuo.  Quod  si  generaliter  adhuc  concipiantur,  ita  ut  alicui  ex 
heredibus  generaliter  quisquis  hères  erit  substituatur,  tune  subs-» 
titutio  breviioqua  appellatur. 

Circa  substitutîones  autem  reciproquas  et  breviloquas  ,  quaeri- 
tur  qui  ad  hasvocatiintelligi  debeant.  Quocirca  hae  regulae  tenendaê 
sunt. 

Prima  régula.  — -Ad  substitionem  sive  reciprocam ,  sive  brevilo- 
quam  vocati  intelliguntur  qui  dejlmcto  ipsi  heredes.  eoctiterunt. 

X.  Corollariumrergo  nonheredis  hères.  Hinc  a  qui  plures  here- 
des instituit ,  ita  scripsit  :  eosque  omnes  invicem  substituo.  Post 
aditam  a  quibusdam  ex  his  kereditatem  ,  uno  eorum  (3)  defuncto , 
si  conditio  substitutionis  extitit,  alio  herede  partem  suam  répu- 
diante, ad  superstites  tota  portio  pertinebit(4);  quoniam  invicem 


(1)  Sive  Seuipronius  substitutus  fuerit  Tilio  antequam  Titrus  ipse  fuisset 
&ubstilutus  Caio  ,  sive  postea. 

(2)  Titius  decedat  post  Caium  ,  an  ante. 

(3)  Eorum  qui  adierunt. 

(4)  Species  legis  «st  :  quatuor  heredes  institua  »unt,  et  invicem  substi-; 
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futsubtilué  avant  qu'il  le  fut  lui-même  (1)  ou  après;  et  il  sera 
égal  que  le  premier  (2)  institué  ait  été  substitué  avant  ou  après 
l'institution  de  l'héritier  institué  ». 

De  là  cette  règle  ,  celui  qui  est  substitué  au  substitué  est  censé 
tacitement  substitué  à  l'institué. 

Et  il  était  surtout  essentiel  de  résoudre  cette  question  sous  le 
droit  des  Paudecles  ,  à  cause  des  lois  sur  le  droit  caducaire  alors 
en  vigueur ,  parce  qu'à  moins  que  l'un  ne  fût  substitué  à  l'autre  * 
la  part  de  celui  qui  n'héritait  point,  aurait  été  revendiquée  par  le 
fisc  comme  caduque  ;  mais  la  substitution  exclut  le  droit  cadu- 
caire ,  relativement  auquel  il  faut  voir  ci-après  les  titres  des  legs  ê 
liv.  3o  et  suivans  ,  part,  5. 

Aujourd'hui,  cette  règle  ne  sert  qu'à  exclure  le  droit  d'accrois- 
sement. Voy.  ci-après,  art.  4- 

§.  1 1 .  Seconde  division  des  substitutions  vulgaires  en  substitutions, 
nommément  faites ,  en  substitutions  réciproques ,  et  en  subsli-* 
tutions  brièvement  énoncées 

IX.  Les  substitutions  vulgaires  sont  faites,  les  unes,  nommé- 
ment, comme  lorsqu'on  substitue  nommément  certaine  personne 
aux  héritiers  institués. 

Mais  les  docteurs  ont  décidé  que  quelques-unes  de  ces  substi- 
tutions nommément  faites  ,  seraient  appelées  réciproques,  telle  que 
celle  des  héritiers  les  uns  aux  autres,  faites  en  ces  termes ,  et  je  les 
institue  réciproquement.  Mais  si  le  testateur  s'est  exprimé  d'une 
manière  plus  générale  ,  de  sorte  qu'il  ait  substitué  quelqu'un  à 
quelqu'un  des  héritiers,  quels  qu'ils  fussent ,  alors  on  appelle  cette 
substitution  une  substitution  brièvement  énoncée. 

Mais  on  demande  quels  sont  ceux  qui  sont  censés  être  appelés  à 
ces  substitutions  réciproques  ou  brièvement  énoncées  ;  et  à  cet 
égard  ,  il  faut  observer  les  règles  suivantes. 

Premire  règle.  —  Ceux  qui  ont  hérité  du  défunt  lui-même  sont 
censés  appelés  à  la  substitution  soit  réciproque ,  soit  briève- 
ment énoncée. 

X.  Corollaire  ;  les  héritiers  de  l'héritier  n'y  sont  donc  pas  ap- 
pelés. C'est  pourquoi,  «  un  testateur  avait  institué  plusieurs  h  6- 
ritiers  en  disant,  je  les  substitue  tous  les  uns  aux  autres.  Quel- 
ques-uns d'entr'eux  ayant  accepté  la  succession,  et  un  d'eux  élaut 
mort  (3)  ,  si  la  condition  de  la  substitution  a  été  remplie ,  et  qu'un 
autre  des  héritiers  ait  renoncé  à  la  succession ,  sa  portion  appar- 
tiendra tout  entière  à  ceux  qui  auront   survécu   (4),  parce  qu'ils 

(1)  Soit  que  .Semproniu*  ait  été  substitué  à  Titius  avant  que  Titius  AH 
lui-même  substitué  à  Gaius  ou  depuis. 

(2)  Que  Titius  meure  avant  Caius  ou  après* 

(3)  Un  de  ceux  qui  avait  accepté  la  succession. 

{£)  Voici  l'espèce  Je  cette  loi/,  quatre  héritiers  avaicat  été  institués  et  rc* 
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în  omnem  causam  (t)singulî  substitut!  vîdebuntur.  Ubïenîm  qnîs 
nerrdes  instituât ,  et  ita  scrîbit ,  eoscjue  invieem  subsdluo  ,  hi 
substitui  vîdebuntur,  qui  heredes  extiterunt  (2)  ».  /.  23.  Papin. 
lib.  6.  rcspt 

Similiter  «  Paulus  respondit  :  si  omnes  institut!  heredes  omni- 
bus invieem  substitut!  essent ,  ejus  portionem  qui ,  quibusdam  de- 
functis,  postea  portionem  suam  repudiavit ,  ad  eum  solum,  qui 
eo  tempore  supervixit,  ex  substitutione  pertinere  ».  /.  4-5.  §.  1. 
Paul,  lib,  12.  resp. 

Secunda  régula.  •—  In  generali  heredum  reciproca  substitutione  , 
non  contint ntur  Mi  ex  heredibus ,  quos  specialiter  lestcttor  in- 
vieem substituité 

Hoc  videre  est  in  seqiienti  specie  :  «  Qui  patrem  et  filîum  pro 
parle  heredes  instiluerat,  et  invieem  substituerat ,  reliquis  cohe- 
redibus  datis,  post  completum  assem  ita  scripsit  :  hos  omnes  in* 
vicem  substituo.  Voluntatis  fit  qusestio  :  commemoratione  omnium  , 
patrem  et  tilium  substitioni  coheredum  miscuisset ,  an  eam  scrip- 
turam  ad  cseteros  omnes  transtulisset?  Quod  magis  verisimile  vî- 
detur,  propter  specialem  inter  patrem  et  filium  substitutionem  »>. 
/.  4.1  •  §•  5.  Pap.  lib*  6.  resp. 


Tertia  régula.  — în  substitutione  reciproed ,  si  eoCpluribus  ké~ 
redibus  alii  conjunclim  instituti  sunt  heredes ,  alii  disjunctini  ^ 
prceferuntur  in  substitutione  qui  conjunctim  cum  déficiente 
scripti  sunt  y  Us  qui  disjunctim  scripti  sunt. 

Hoc  adhuc  doect  Papinianus  :  «  Qui  discretas  portiones  con- 
flunctis  pluribus  separatim  dédit ,  ac  post  omnem  institutionis  or~ 
dinem  ita  scripsit,  quos  heredes  meos  invieem  substitulo^  con- 
junctos  primo  loco  vice  mutua  substituere  videtur  :  quibus  insti- 
tutionum  partes*  non  agnoscentibus,  cseteros  omnes  coheredes 
admitti  «.  «?.  /.  4-1-  S-  4— 

tuti.  Primus,  secundus ,  et  tertius  adierunt  :  et  tertius  post  aditam  here- 
ditatem  decessit  ;  deinde  quartus  repudiavit.  Rcspondet  Papinianus  partent 
repudiantis  ,  soïis  primo  et  secundo  j  non  etiam  heredi  tertii  ex  substitu- 
tione competere. 

(1)  Id  est,  in  omnem  portionem  repudiantis,  sine  ulla  diminutione  et 
*îne  ullo  eoncuisu  alterius  qui  ipse  directo  hères  testatori  non  extiterit. 

(2)  Ex  his  autem  supersunt  duntaxat  primus  et  secundus.  Tertius  qui  de- 
Cess.it,  priusquam  ex  substitutione  ,  qua  quarto  substitutus  est ,  jus  ipsi  quse— 
reretur  ,  imo  priusquam  deferretur ,  nihil  potuit  ad  heredes  suos  ex  substi- 
tutione transmittere.  Hereditas  enim  non  transfertur  nisi  quaesita  :  sola  spes» 
kcreditaUs  non  transmittitur. 
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seront  tous  censés  réciproquement  substitués  à  Joute  portion  de 
)a  succession  qui  serait  abandonnée  (1),  et  que  -lorsqu'un  testateur 
a  institué  des  héritiers  en  disant  qu'il  les  substituait  réciproque- 
ment; ceux  qui  seront  réellement  ses  héritiers  doivent  nécessai- 
rement être  censés  substitués  (2)  ». 

«  Paul  a  répondu  également  que  si  tous  les  héritiers  institués 
avaient  été  réciproquement  substitués  les  uns  aux  autres  ,  la  por- 
tion de  celui  qui  aurait  renoncé  à  la  succession  ,  après  tahnort  de 
quelques-uns  des  autres,  appartenait  à  celui  qui  leur'iauràit  sur- 
vécu, en  vertu  de  cette  substitution  ». 

Seconde  règle.  —  Ceux  des  he'ritiers  que  le  testateur  a  spéciale- 
ment substitués  les  uns  aux  autres ,  ne  sont  pas  compris  dans  la 
substitution  générale  réciproque. 

C'est  ce  qu'on  va  voir  dans  l'espèce  qui  suît  :  «  Un  testateur 
qui  avait  institué  héritiers  pour  une  partie  de  sa  succession  son  père 
et  son  fils,  et  les  avait  substitues  réciproquement  à  d'autres  cohé- 
ritiers, avait  dit,  après  avoir  distribué  la  totalité  de  ses  biens  ,  qu'il 
les  substituait  tous  les; uns  aux  autres:  il  s'éleva  une  question  sur 
son  intention  ,  celle  de  savoir  si  cette  dernière  clause  comprenait 
son  père  et  son  fils ,  ou  si  elle  ne  regardait  que  les  autres.  Ce  qui, 
en  effet,  paraissait  le  plus  vraisemblable  à  cause  de  la  substitution 
spéciale  entre  le  père  et  le  fils  ». 

,  Troisième  règle.  < —  Dans  la  substitution  réciproque ,  si  de  plu- 
sieurs héritiers }  les  uns  sont  conjointement  et  les  autres  dis- 
jointemenV  institué  s  ,  ceux  qui  sont  institués  conjointement  avec 
celui  qui  ne  prend  point  de  part  à  là  succession  sont  préfé- 
rés à  ceux  qui  sont  institués  disjointement. 

C'est  encore  ce  que  nous  apprend  Papinien  :  «  le  testateur  qui 
a  donné  séparément  des  portions  aussi  séparées  à  des  héritiers  con- 
joints ,  et  a  terminé  son  institution  en  disant  qu'il  substituait  ses 
héritiers  les  uns  aux  autres ,  est  censé  avoir  substitué  réciproque- 
ment les  premiers  institués, et  leur  avoir  substitué  les  autres  dans 
le  cas  où  ils  renonceraient  à  leurs  portions  ». 

ci, 
la 
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de  ce  dernier  appartenait  au  premier  et  au  seront  Sffals,  et  qu'elle  n'appar- 
tenait pas  à  l'héritier  du  troisième  en  vertu  de  sa  substitution.*       1 

(1)  C'est-à-dire,  a  toute  la  portion  du  renonçant  sans  aucune  réduction 
ni  partage  avec  l'autre  qui  n'avait  pas  be'rité  directement  du  testateur. 

(2)  Mais  il  n'en  reste  que  le  premier  et  le  second  ;  le  troisième  qui  est 
mort  avant  que  le  quatrième,  auquel  il  était  substitue,  lui  eût  transmis  son 
droit,  et  même  avant  que  la  succession  fût  déférée  ,  n'a  pas  pu  transmettre 
lui-même  ce  droil  à  ses  héritiers,  parce  qu'une  succès  ion  ne  peut  se  trans- 
mettre que  lorsqu'elle  est  échue  ,  et  que  jusqu'alors  on  n'en  peut  transmettr» 
que  l'espérance. 

Tome.   X,  34 
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XI.  Vidîmus  qui  ad  substitutiones  reciprocas  et  breviloquas  adt- 
mittantur.  Pro  quibus  autem  porlionihus? 

Cîrca  hanc  quœstionem  îta  rescribit  M.  i\Elius  Antoninus  : 
«  Quura  heredes  ex  disparibus  partîbus  instituti,  et  ïnvicem  subs- 
tituti  sunt,  nec  in  substitutione  facta  èstullarum  partium  mentio, 
veruna  est  non  alias  partes  testatorem  substitution]  tacite  inseruisse, 
quam  quœ  manifeste  in  institutione  expressse  sunt  ».  /.  i.  cod.  6. 
26.  de  impub.  cl  alih  substlL 

Consonat  Ulpianus  :  «  Si  pltires  sint  instituti  ex  diversïs  parti- 
bus,  et  omues  invicem  subslituti „  plerumque  credendum  est  ex 
iisdem  partions  substïtutos  ex  quibus  instituti  sunt.  Ut  si  forlé1 
unus  ex  uncia  ,  secundus  ex  octo,  tertius  ex  quadrante  sit  însti tu- 
tus ,  répudiante  tertio  ,  in  novem  partes  dividatur  quadrans  ;  ferat- 
que  octo  parles  qui  ex  besse  institutus  fuerat;  unam  partem  qui  ex 
uncia  scriptus  est.  Nisi  forte  alia  mens  fuerit  testatoris;  quod  vix 
credendum  est,  nisi  evidenter  fuerit  expressum  ».  /.  2^.  Ulpian. 
lib.  4-  disput. 


Àccuratius  adliuc  Gaius  :  «  Si  in  teslamento  heredes  scripti  lia 
alicui  substitut*!  fuerint ,  ut,  si  is  beres  non  esset ,  quisquis  sibi 
hères  esset,  h  in  parte  quoque  deficientis  esset  hères;  pro  qua 
parte  quisque  hères  extitisset ,  pro  ea  parte  eum  in  portionem  quo- 
que deficientis  vocari  placet  :  neque  interesse  jure  institulionis 
quisque  ex  majori  parte  hères  factus  esset ,  an  vero  per  legcm  al- 
teram  (i)  alicujus  partem  vindicasset  >».  /.  5.  Gaius,  lib.  3.  ad  leg. 
Jul.  et  Pap. 

SimiliterPapinianus  :  «  Ex  bis  verbis  eosque  invicem  substùuo, 
non  adeunlis  portio  scriptis  heredibus  pro  modo  sibi  vel  alii  (2) 
quœsitae  portionis  defertur  ».  /.  4-1*  §•  *•  Papin.  lib.  6.  resp. 


XII.  Quid  autem  si  in  hac  substitutione  extraneus  heredibu* 
mixtué  sit  ? 

De  hoc  casu  ita  Jnlianus  :  «  Qui,  quum  plures  heredes  ex  dis- 
paribus partibus  instituerai,  et  in  his  Attium  :  si  Attius  non  adie- 
rit,  cseteros  ex  iisdem  partibus,  quibus  instituerai,  heredes  ei 
substituerat;  deinde,  si  Attius  non  adiisset,  Titium  coheredem 
eis  qui  substituti  sunt,  adjecit.  Quœsitum  est  quam  partem  is  ,  et 
quam  céleri  babiluri  essent?  Respondi  :  Titium  virilein ,  cœteros 
hereditarias  :  veluti,  si  très  fuissent,  Titium  partem  quartam  At~ 

(1)  Per  legeni  accrescendi ,  partem  ejus  quocum  conjunctus  erat ,  ha- 
huisset. 

(a)  Pro  mod»  pvrlionis  quam  aut  sibi,  aut  ci  in.  cujus  potestate  e4t* 
aupùivit) 


DE  LA  SUBSTITUTION  VULGAIRE,  etc."  53l 

XL  Nous  avons  vu  quels  étaient  ceux  qui  étaient  admis  aux 
substitutions  réciproques  et  aux  substitutions  brièvement  énon- 
cées ;  mais  pour  quelles  portions  y  sont- ils  admis? 

Voici  ce  que  statue  sur  cette  question  un  rescrit  u'AElius  An- 
toninus  :  «  Lorsqu'il  y  a  des  héritiers  institués  pour  des  portions 
inégales  et  réciproquement  substitués,  sans  qu'il  soit  (ait  mention 
daueufte  portion  dans  la  substitution,  il  est  certain  que  le  testa- 
teur n'a  pas  voulu  insérer  tacitement  dans  la  substitution,  d'au- 
tres portions  que  celles  qui  étaient  manifestement  énoncées  dans 
l'institution  ». 

A  quoi  est  conforme  ce  que  dit  Ulpien  :  «  S'il  a  plusieurs  hé- 
ritiers institués  pour  des  portions  différentes,  et  tous  réciproque- 
ment substitués  les  uns  aux  autres,  il  faut  ordinairement  juger 
qu'ils  sont  substitués  pour  les  mêmes  portions  qu'ils  étaient  ins- 
titués; comme  ,  par  exemple  ,  si  l'un  était  institué  pour  un  dou- 
zième ,  un  autre  pour  huit  douzièmes  ,  efc  un  troisième  pour  trois  , 
celui-ci  renonçant  à  sa  portion ,  elle  se  divise  en  neuf  parties ,  et 
celui  qui  était  institué  pour  les  deux  tiers  en  prend  huit  comme 
celui  qui  était  institué  pour  un  douzième  en  prend  une,  à  moins 
que  le  testateur  n'eût  eu  une  intention  contraire  ,  ce  qui  est  difficile 
à  croire  lorsqu'il  ne  l'a  pas  exprimée  ». 

Gaius  reproduit  le  même  principe,  et  plus  clairement  encore. 
«  Si  des  héritiers  institués  par  le  testament  sont  substitués  à  l'un 
d'entr'eux  de  manière  que  s'il  n'est  pas  héritier,  celui  qui  le  sera  , 
héritera  aussi  de  la  portion  abandonnée  ,  en  proportion  de  la  part 
qu'il  aurait  eue  sans  cela,  sans  avoir  égard  à  ce  qu'il  aurait  été 
institué  pour  une  plus  grande  portion ,  ou  à  ce  qu'en  vertu  d'une 
autre  loi  (i),  il  aurait  pu  revendiquer  la  part  d  un  autre  ». 

Papinien  dit  également,  a  en  conséquence  de  ces  expressions, 
je  les  substitue  réciproquement  les  uns  aux  autres.  La  portion  de 
celui  qui  a  accepté  la  succession  est  déférée  aux  héritiers  institués, 
telle  qu'il  l'aurait  acquise  pour  lui  ou  pour  celui  sous  la  puissance 
duquel  il  était  (2)  ». 

XII.  Mais  que  faut-il  dire  dans  le  cas  où  il  se  trouve  un  étran- 
ger dans  cette  substitution? 

Voici  ce  que  dit  Julien  sur  ce  cas  :  «  Un  testateur  qui  avait 
institué  plusieurs  héritiers  pour  des  portions  inégales,  et  au  nom- 
bre desquels  était  Attius,  avait  substitué  les  autres  pour  des  por- 
tions égales  à  celles  pour  lesquelles  ils  étaient  institués;  si  Attius 
n'acceptait  pas  la  sienne,  et  avait  ensuite  institué  Titius  leur  co- 
héritier, dans  le  même  cas  où  Attius  renoncerait  à  sa  portion.  On 
demandait  quelle  part  Titius  et  les  autres  devaient  avoir.  J'ai  ré- 

(1)  Par  la  loi  de  l'accroissement  il  aurait  eu  la  part  de  celui  avec  qui  il 
était  conjoint.  1 

(1)   En  raison  de  la  portion  acquise  soit  à  lui-même  ov  à  celui  sous  la 
puissance  duquel  il  est- 
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tianse  partis  habiturum  ,  reliquarum  partium  hereditarïas  partes  * 
ex  quibus  insttluti  erant,  reliquos  habitnros  esse.  Quod  si  non 
solum  Titiurn,  sed  etiamaliosadjecisset  heredes ,  bos  quidem  vi- 
riles partes  habitnros  :  veluti  si  très  (puta)  coheredes  fuissent  subs- 
titut*!, extranei  duo  adjecti  (i)  ,  bos  quinlas  partes  Atlianœ  partis, 
reliquos  autem  coberedes  bcreditarias  partes  habituros  essedixit  >». 
/.  32.  Jul.  lib.  i.  ad  Urseium  Ferocem. 


§.  III.  Terlia  et  quarta  divisio. 

XIII.  Terlia  substltutionum  vulgarium  divisîo  est  in  graduel- 
les et  simplices. 

Simple x  dlcitur  substititutio  quum  unus  tantum  substitutionis 
gradus  factus  est  (2)  :  gradualis ,  quum  plures. 

Enimvero  «  polest  quis  in  testamento  plures  gradus  beredum 
facere  ;  puta,  si  Me  Itères  non  erit,  ille  hères  esto ,  et  deinceps 
plures;  ut  novissimo  loco  in  sub'sidium,  vel  servuni  necessarium 
lieredeni  instituât  ».  /.  36.  Marc.  lib.  4-  instit. 

XIV.  Quarta  etiam  in  vulgaribus  substitutionibns  varietas  no- 
tari  potest.  Nimirum  «  et  vel  plures  in  unius  locum  possunt  subs- 
titui, vel  unus  in  plurium  ,  vel  singulis  singuli,  vel  invicem  ipsi 
qui  heredes  instituti  sunt  ».  d.  I.  36.  §.  1. 

ARTICULUS    III. 
Qui  substitui  vulgariter  possint  ? 

XV.  Substitui  vulgariter  possunl  omnes  quos  supra  (tit.  prœ- 
ced.  de  heredib.  instituend.')  ,  vidimus  institui  posse. 

Quinetiam  ipse  qui  institutus  est ,  sibimetipse  substitui  potest  ? 


(1)  F.nge  :  Attius  fuit  institutus  ex  dextante ,  Seius  ex  ujicia ,  Titius  et 
Caius  singuli  ex  semuncia,  Altio  substituti  sunt  coheredes  ejus,  et  duo  ex- 
tranei. In  dextante  Attii ,  extranei  singuli  quintas  partes,  id  est,  singuli 
«lu as  uncias  ferent  :  sex  relinquse  unciae  inter  coheredes  ita  dividentur  ,  ut 
Scius  ,  qui  ex  uncia  institutus  est,  solus  très  uncias  ferat;  Titius  et  Caiu.s  qui 
ex  semuncia  instituti  sunt ,  singuli  sescunciam  habeant  {une  once  et  demie.} 

(2)  Alio  sensu  vidimus  supra  (n.  !>)  substitutionem  dici  simplicem  quœ 
vinam  dunlaxat  substitutionis  speciem  continet  :  V.  G.  vulgarem  duplex  S" 
tem  diiitur,  quse  duas  s'unul  species  complcctilur ,  pupiliarem  V.  G.  ci 
Yulgari.  Hic  autem  simplex  ,  ium  dtiplici,  sed  graduait  opponitur. 


au- 
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pondu  que  Titius  devait  avoir  une  portion  virile ,  et  les  autres 
Seurs  portions  héréditaires  ,  c'est  à-dire ,  que  Titius,  si  les  autres 
étaient  au  nombre  de  trois,  devait  avoir  le  quart  de  la  portion 
d'Attius,  et  les  autres  leurs  parts  héréditaires  en  vertu  de  leur 
institution  dans  les  trois  quarts  restans  ;  mais  que,  s'il  avait  ins- 
titué plusieurs  autres  héritiers  avec  Titius,  ils  auraient  comme  lui 
des  portions  viriles,  c'est-à-dire,  par  exemple,  que  s'ils  étaient 
trois  ,  les  deux  étrangers  ajoutés  à  Titius  (i)  devaient  avoir  chacun 
no  cinquième  de  la  portion  d'Attius  ,  et  les  autres  cohéritiers  cha- 
cun sa  portion  héréditaire  ». 

§.  III.  Troisième  et  quatrième  division. 

XI1T.  La  troisième  division  des  substitutions  vulgaires  est  en 
substitutions  graduelles  et  en  substitutions  simples. 

On  dit  que  la  substitution  est  simple  quand  tous  les  substitués 
sont  au  même  degré  (2) ,  et  graduelle  quand  il  y  en  a  de  plusieurs 
degrés. 

En  effet,  «  on  testateur  peut  établir  par  son  testament  des  hé- 
ritiers de  p'i.sieurs  degrés  ,  par  exemple,  en  disant  si  tel  n  est  pas 
héritier  que  ce  soit  tel,  et  ainsi  de  suite  jusques  à  un  esclave  héri- 
tier nécessaire  ». 

XIV.  On  peut  aussi  observer  une  quatrième  variété  dans  les 
substitutions  vulgaires;  car,  «  plusieurs  héritiers  peuvent  être 
substitués  à  un  seul ,  un  seul  à  plusieurs,  chacun  des  uns  à  chacun 
des  autres,  ou  ics  héritiers  institués  réciproquement  les  uns  aux 
autres  » . 

ARTICLE    III. 

Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  vulgairement  substitue's. 

XV.  Tous  ceux  que  nous  avons  vus  au  titre  de  l'institution 
d'héritier  qui  pouvaient  être  institués  ,  peuvent  être  vulgairement 
institués. 

Et  même  celui  qui  a  été  institué  peut  être  substitué  à  lui  même 
si  la  condition  de  la  substitution  est  plus  avantageuse  que  celle  de 

(1)  On  suppose  Attira  institué  pour  dix  douzièmes,  Seius  pour  un  ,  Ti- 
tius et  Caius  chacun  pour  un  vingt-quatrième  ,  et  que  les  cohéritiers  d'Attius 
lui  sont  substitués  avec  deux  étrangers.  Dans  cette  hypothèse  les  deux  étran- 
gers auront  chacun  cinq  portions  ,  c'est  — à  —  dire  ,  chacun  deux  douzièmes  ; 
les  deux  autres  seront  partagées  entre  les  cohéritiers  d'Attius  ,  de  manier» 
que  Seius  qui  était  institué  pour  un  douzième  en  aura  trois,  et  que  Titius  et 
Caius  qui  étaient  institués  chacun  pour  un  vingt  quatrième,  auront  un  dou- 
zième et  demi. 

(2)  Nous  avons  vu  ci-dessus,  n.  5,  que  la  substitution  simple  était  dans 
un  autre  sens  celle  qui  ne  contenait  qu'une  espèce  de  substitution  ,  c'est- 
à-dire  ,  la  substitution  vulgaire,  par  exemple  ;  et  la  substitution  double  celle 
qui  en  contenait  deux,  c'est-à-dire,  la  substitution  vulgaire  et  la  substitu- 
tion pupillaire  ;  au  lieu  qu'ici  la  substitution  simple  n'est  pas  opposée  à  la 
substitution  double  ,  mais  à  la  substitution  graduelle. 
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si  nielior  sit  causa  stibslitutioois  quam  institutions,  puta  minus 
gravetur. 

Crctcrum,  «  nemo  institutus  et  sibi  substîtutus  sine  causa»  mu- 
tatione  quicquam  proticit  :  sed  hoc  in  uno  gradu  (i);  caeterum,  si 
duo  sint  gradus ,  potest  dici  valerc  substitutionem ,  ut  Julianus 
(libre  3o  dirjestorum) ,  putat  :  si  quidern  sic  sit  substîtutus  sibi 
(quum  baberct  coheredem  Titium)  :  si  Stichus  (2)  hères  non  erit , 
liber  et  hères  eslo ,  non  valere  substitutionem  (3);  quod  si  ita  :  si 
Titius  (4)  hères  non  erit ,  tune  Stichus  liber  et  hères  et  in  ejus  par- 
tent eslo  ,  duos  gradus  esse  ,  atqueideo,  répudiante  Titio  ,Slichum 
liberum  et  heredem  fore  »   /.  10.  %-fin.  Ulp.  lit.  4-  adSab. 


Haec  eadem  species  etiam  a  Scœvola  refertur  :  «  Titius  hères 
y-  esto  :  Stichum  .Mrevio  do,  lego,  Stichus  hères  esto  :  si  Sti— 
»  chus  hères  non  erit,  Stichus  liber  heresque  esto  ».  ln-hacqures- 
tione  imprimis  quserendum  est  ut  ru  m  unus  gradus  sit,  an  duo; 
et  an  causa  mutata  sit  substitutionis  ,  an  eadem  permaneat?  Et  qui- 
dern in  plerisque  quaeritur,  an  ipse  sibi  substitui  pos.it  ?  Et  res- 
pondetur,  causa  institutionis  mutata,  substitui  posse.  Igitur  si 
Titius  hères  scriptus  sit,  et,  si  hères  non  sit,  idem  hères  (esse) 
jussus  sit,  substitutio  nullius  momeiiti  erit.  Sed  si  sub  conditione 
quis  hères  scriptus  sit ,  pure  autem  substîtutus  est,  causa  immib 
tatur;  quoniam  potest  ex  institutione  dehei  conditio  ,  et  substitu- 

(i)  ld  est,  ita  demum  nihil  proficit  si  substitutio  ejus  qui  sibimetipse  subs- 
tituitur, unum  gradum  duntaxat  facit;  quum  scilicet  ex  substitutionc  sine 
causas  mutatione  facta,  sibimetipsi  duntaxat  et  in  parlem  quœ  ex  institu- 
tione ipsi  defertur,  substituitur.  Duos  autem  gradus  habet,  quum  is  qui  si- 
bimet  ipse  substituitur,  coheredi  quem  habet ,  effectu  substîtutus  invenitur 
ut  liquet  ex  exemphs  sequenlibus. 

(2)  Species  bic  manca  refertur.  Sic  pone  illam  ex  lege  sequenti ,  ubi  fu- 
si  us  refertur  :  Titius  hères  esto,  Stichum  Mcevio  lego.  Stichus  hères  esto  : 
si  Stichus  hères  non  erit ,  Stichus  liber  et  hères  esto.  Si  adeat  Titius  ,  sed  , 
praîvalente  libertate  quse  Sticho  relicta  est,  non  possit  valere  legatum  Shcln 
Msevio  relictum,  adeoque  hereditas  per  Stichum  legatario  quaeri  non  possit  : 
Stichus  quidam  liber  erit  et  beres  ;  sed  quasi  ex  institutione,  non  ex  subs— 
titutione  quse  nulla  est,  quum  unus  tantum  gradus  institutionis  in  hacspe- 
tic  inveniatur. 


(3)  ld  est  (ut  diximus  )  ,  Stichum  non  fore  heredem  quasi  ex  substitu- 
tione  ,  sed  quasi  ex  institutione. 

(4)  Non  quod  ita  scriptum  sit,  sed  quod  id  quod  scriptum  est,  ad  hoc 
idona  recidat.  Enimvero ,  retineatur  eadem  species  quse  supra  in  nota  (1)  f 
et  finge  Tilium  répudiasse  hereditatem,  et  sic  defecisse  legatum  Stichi  Mi£- 
i'io  relictum  ,  beredilatemque  non  potuisse  consequenter  per  Stichum  Mœvio 
quajri.  Sticbus  liber  et  beres  esse  jussus ,  boc  casu  erit  hères  ex  substitutione  ; 
sultstitutioque  valebit,  duos  enim  gradus  babet.  Perinde  est  enim  ac  s»  dixis- 
set  testator  :  si  Tiiius  hères  non  erit ,  Stichus  et  in  Titii  parte  hères  esto, 

( 
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l'institution  ,  comme,  par  exemple,  si  elle  est  grevée  de  moins  de 
charges. 

[Mais  ,  «  un  héritier  institué  et  substitué  à  lui-même  ne  peut  pas 
profiter  de  cette  substitution  à  moins  qu'elle  ne  diffère  de  son  ins- 
titution ,  et  que  l'une  et  l'autre  ne  constituent  deux  degrés  (i)  ; 
car  si  elles  en  constituent  deux,  on  peut  dire  que  la  substitution 
a  son  effet,  comme  le  pense  Julien,  /zV.  3o.  dig.  ;  si  l'héritier 
substitué  à  lui-même  avait  pour  cohéritier  Sticbus,  et  que  le  tes- 
tateur ait  dit  si  Stichus  (2)  n'est  pas  mon  héritier,  qu'il  soit  libre 
et  mon  héritier,  la  substitution  est  nulle  (3);  mais  s'il  a  dit ,  si  Ti- 
tîus  (4.)  n'est  pas  mon  héritier,  alors  Stichus,  libre  et  héritier,  sera 
substitué  à  sa  portion,  alors  il  y  a  deux  degrés,  et  si  Titius  re- 
nonce à  sa  portion  ,  Stichus  libre  et  héritier  aura  cette  portion  ». 

Cette  espèce  est  aussi  rapportée  par  Scsevola  :  «  Si,  dit-il,  le 
testateur  s'est  ainsi  exprimée,  «  que  Titius  soit  mon  héritier;  je 
»  lègue  Stichus  à  Mœvius,  que  Stichus  soit  mon  héritier.  Si  Sli- 
»  chus  n'est  pas  mon  héritier,  que  Sticbus  soit  libre  et  mon  héri- 
»  lier  ».  Sur  cette  question  il  faut  examiner  surtout  s'il  y  a  un  de- 
gré ou  deux ,  et  ensuite  si  la  cause  de  la  substitution  a  ou  n'a  pas 
été  changée.  Dans  plusieurs  cas  on  examine  si  quelqu'un  peut  être 
substitué  à  lui-même,  et  on  décide  qu'il  le  peut  si  la  cause  de  l'ins- 
titution n'est  pas  la  même  que  celle  de  la  substitution  ;  d'où  suit 
que  si  Titius  a  été  institué  héritier,  et  ensuite  institué  héritier  s*il 
ne  l'était  pas,  la  substitution  est  nulle  et  de  nul  effet.  Mais  si  quel- 

(i)  C'est-à-dire  ,  ne  profitent  point  si  la  substitution  de  celui  qui  est  subs- 
titué à  lui-même  ne  forme  qu'un  degré;  comme  par  exemple  si  ,  par  la  subs- 
titution faite  pour  la  même  cause,  il  ne  se  trouve  substitué  qu'à  lui-même 
et  à  la  portion  pour  laquelle  il  était  institué  ;  mais  la  substitution  forme  deux 
degrés  lorsque  celui  qui  est  substitué  à  lui  -même  se  trouve  par  le  fait  être 
aussi  substitué  à  son  cohéritier  ,  comme  on  le  verra  dans  les  exemples  sui— 
vans. 

(2)  L'espèce  rapportée  ici  a  été  tronquée.  Il  faut  supposer  celle  de  la  loi 
suivante  où  elle  est  rapportée  plus  au  long  ;  il  y  est  dit  :  que  Titius  soit  mon 
héritier,  je  lègue  l'esclave  Sticbus  àMaevius;  que  Sticbus  soit  mon  h  ritier  ; 
si  Stichus  n'est  pas  mon  héritier,  que  Sticbus  soit  libre  et  mon  héritier  si 
Titius  accepte  la  succession  ;  mais  que  la  liberté  laissée  à  Stichus  devant  pré- 
valoir, le  legs  de  Stichus  fait  à  Msevius  soit  nul  ,  et  que  par  conséquent  le 
légataire  ne  puisse  pas  acquérir  la  succession  par  Sticbus.  Sticbus  sera  à  la 
vérité  libre  et  héritier  ,  mais  comme  institué  et  non  en  vertu  de  sa  substitu- 
tion qui  est  nulle,  parce  que  cette  espèce  ne  présente  qu'un  degré  d'insti- 
tution. 

(3)  C'est-à-dire  ,  comme  nous  l'avons  dit,  que  Sticbus  ne  sera  point  hé- 
ritier en  vertu  de  sa  substitution  ,  mais  en  vertu  de  son  institution. 

(4)  Non  pas  que  cela  ait  été  ainsi  écrit,  mais  parce  que  ce  qui  a  été  écrit 
signifie  la  même  chose.  En  effet ,  si  l'on  s'en  tient  à  l'espèce  rapportée  ci- 
dessus  note  (2)  ,  et  qu'on  suppose  que  Titius  ayant  renoncé  à  la  succession  f 
a  rendu  nul  le  legs  de  Stichus  l'ait  à  iVIœvius.  Stichus  devenu  libre  et  héritier 
sera  héritier  dans  ce  cas  en  vertu  de  sa  substitution  ,  qui  aura  son  effet  parce 
qu'elle  contient  deux  degrés  ;  et  que  c'est  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  si 
Titius  n'est  pas  mon  héritier  ,  que  Stichus  le  soit  aussi  pour  la  portion  de 
Titius. 
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tio  aliquid  afferre  :  sed  si  extiterit  conditîo ,  duse  purœ  sunt ,  et 
ideo  Dullius  momenti  erit  substitutio.  Contra,  si  pure  quis  instî- 
tuatur,  deinde  sub  conditione  sibi  substituatar,  nihil  facit  substi- 
tutio conditionalis;  necmutata  intelligetur,  quippe  quum  (etsi  ex- 
titerit conditîo)  dure  purie  sunt  institutiones.  Secundum  hsec, 
proposita  quaestio  manifestatur  :  «  Titius  hères  esto  ,  Stichum 
»  Mievio  do  ,  lego  :  Stichus  hères  esto  :  si  Stichus  hères  non  erit, 
»  Stichus  liber  heresque  esto  ».  Nos  didicimus  ,  quoniam  eodem 
testatnento  et  legatus  sit  Stichus  ,  et  libertatem  accepit ,  prievalere 
libertatem,  et,  si  prie  valet  libertas,  non  deberi  legatum,  et  ideo 
jussu  legalarii  non  posse  adiré  hereditatem  ;  acper  hoc  verum  esse 
Stichum  heredem  non  esse;  et  ex  sequentibus  verbis  libertatem 
illi  rompetere  (  i  ) ,  quuni  unus  gradus  vîdetur.  Quid  ergo  si  non 
adierit  Titius?  Incipiet  substitutione  Stichus  liberet  hères  esse  (2). 
Porro  «juaudiu  non  adit  jussu  legalarii,  nec  ex  causa  legati  intelli- 
gitur  legalarii  esse  effectus  ;  et  ideo  certum  est  illum  heredem  non 
esse.  Ac  per  hoc  ex  his  verbis,  si  hères  non  erit,  Stichus  liber 
heresque  esto ,  libeç  et  hères  existet.  Hoc  autem  quod  sentimus  , 
Julianus  quoque  in  librjs  suis  p'roIJat  ».  I.  fin  §.  1.  Scœvol,  Uh% 
sing.  (juœst.  publiée  tract, 

>.       vV  ... 


ARTICULUS    IV. 

De  effectu  substitulionis  vulgaris. 

XVI.  Quacumque  ratione  is,  cui  quis  substitutus  est ,  non  ex- 
titerit hères  ,  in  ejus  locum  substitutus  admittitur  :  puta  si  primo 
gradu  institutus ,  aut  prsemortuus  ante  testatorem  fuerit,  aut  dum 
deliberaf*et ,  vel  repudiaverit, 

Hinc  substitutus  etcaduca  et  jus  accrescendi  excludit. 

Hoc  de  jure  accrescendi  docet  Ulpianus  :  «  Si  duo  sint  hère-» 
des  instituti,  primus  et  secuudus ,  secundo  tertius  substitutus; 


(1)  Adde,  et  hereditatem  ;  sed  non  quasi  ex  substitutione;  substitutio- 
nemque  nullam  esse,  quum  unus  sit  gradus. 

(2)  Hoc  cnim  casu  ,  substitutio  utilis  est  et  duo  gradus  esse  videntur.  Vid/< 
]No*as  ad  /.  prœced. 
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qu'un  a  été  institué  héritier  sous  condition,  et  substitué  purement 
et  simplement  à  lui-même,  alors  la  cause  de  la  substitution  n'est 
pas  celle  de  l'institution  %  parce  que  la  condition  de  l'institution 
peut  n'être  pas  remplie;  sans  empêcher  la  substitution  d'avoir  son 
effet;  et  si  la  condition  de  l'institution  est  remplie,  elle  deviendra 
pure  et  simple  comme  la  substitution  ,  et  par  conséquent  la  subs- 
titution deviendra  sans  effet.  Si  ,  au  contraire,  un  individu  est  ins- 
titué  purement  et  simplement,  et  ensuite  substitué  à  lui-même 
sous  condition,  cette  substitution  conditionnelle  deviendra  nulle, 
et  la  cause  n'en  aura  pas  été   changée  puisque  la  condition  étant 
remplie,  il  y  a  deux  institutions  pures  et  simples.  D'après  cet  ex- 
posé la  question  est  claire  «  que  Titius  soit  mon  héritier;  je  lègue 
»  Stichus  à  Mœvius,  que  Stichus  soit  mon  héritier.    Si  Stichus 
»  n'est  pas  mon  héritier,  que  Stichus  soit  libre  et  mon  héritier  ». 
On  nous  a  appris  que  si  Stichus  avait  été  légué  et  avait  reçu  la 
liberté  par  le  même  testament ,  il  devait  avoir  la  liberté  ;  et  s'il  doit 
avoir  la  liberté,  le  legs  ne  sera  plus  du, et  par  conséquent  Stichus 
ne  pourra  pas  accepter  la  succession  par  ordre  du  légataire,  d'où 
suit  encore  que  Stichus  ne  sera  point  héritier,  et  qu'il  doit  avoir  la 
liberté  (i)  en  vertu  des  termes  qui  suivent  puisqu'il  n'y  a  qu'un 
degré.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  Titius  n'accepte  pas  la  succession? 
Stichus  deviendra  libre  et  héritier  en  vertu  de  sa  substitution  (2). 
Ainsi ,  tant  qu'il  n'accepte  pas  la  succession  par  l'ordre  du  léga- 
taire,  ni  en  vertu  des  legs,  son  acceptation  ne  se  rapporte  pas  à 
ce  légataire,  et  par  conséquent  il  est  certain  qu'il  n'est  point  héri- 
tier, d'où  suit  que,  en  vertu  de  ces  expressions,  s'il  n'est  point 
héritier,  que  Stichus  soit  libre  et  mon  héritier,  Stichus  doit  être 
l'un  et  l'autre.  Ce  que  nous  pensons  ici,  Julien  l'a  aussi  pensé  et 
écrit  », 

ARTICLE    IV. 

De  l'effet  de  la  substitution  vulgaire. 

XVI.  Quelle  que  soit  la  raison  pour  laquelle  celuijà  qui  un  autre 
a  été  substitué,  n'a  point  été  héritier,  son  substitué  prend  sa  place; 
comme,  par  exemple ,  si  celui  qui  était  institué  au  premier  degré 
est  mort  avant  le  testateur,  ou  pendant  qu'il  délibérait,  ou  qu'il  ait 
renoncé  à  la  succession. 

C'est  pourquoi  le  substitué  exclut  le  droit  caducaire  et  le  droit 
d'accroissement. 

Voici  ce  qu'enseigne  Ulpien ,  par  rapport  au  droit  d'accroisse- 
meut  :  «  S'il  y  a  deux  héiitiers  institués,  l'un,  comme  premier, 
l'autre  comme  second,  et  qu'un  troisième  soit  substitué  au  second  ; 

(1)  Ajoutez  :  et  la  succession  ,  mais  non.  en  vertu  de  la  substitution,  et 
que  cette  substitution  est  nulle  parce  qu'il  n'y  a  qu'un  degré'. 

(2)  Parce  que  dans  ce  cas  i!  y  a  deux  degrés  qui  valident  la  substitution. 
Voy.  les  notes  sur  la  loi  précédente. 
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omiltente  secundo  bonorum  possessionem  ,  tertius  succedit  (f% 
Quod  si  tertius  noluerit  bereditatem  adiré ,  vel  bonorum  posses- 
sionem  accipere ,  recidit  bonorum  possessio  ad  primum  ».  I.  2* 
§.  8.  ff.  37.  1 1.  de  bon.  possess.  sec.  lab.  UIp.  lib.  4-ï»  <*d  éd. 

Jus  substilutiouis  praevalere  juri  accrescendi  coliigitur,  etiam  ex 
eo  quod  défiait  Scaevola  in  qiuestione  sequenti  : 

"  Servum  communem  babemus  ;  bic  beres  scriptus  est  ;  et  si 
hères  non  sit,  Mœviusilli  substitutus  est:  alterius  jussu,  domino- 
ru  ni  adiit  hereditatem  ,  alterius  non.  Quseritur  an  substituto  locus 
sit,  an  non?  Et  verius  est  substituto  locurn  esse  ».  sup.  d.  I.  fin. 

XVII.  Quod  tamen  dïcimtis  ,  substïtutumcoberedibus  prseferri, 
ita  obtinet,  nisi  aîiunde  appareat  aliam  fuisse  defuncti  voluntatem, 
ut  iu  specie  seqnenti  : 

«  Quidam  testamento  Procuhim  ex  parte  quarta,  et  Quietun* 
ex  parle  dimidia  et  qnarta  heredem  instituit  ;  deinde  Quieto  FIo- 
rum,  Proculo  Sosiam  beredes  subsiituit  :  deinde  si  neque  Fioru* 
neque  Sosia  beredes  cssent ,  tertio  gradu  ex  parte  dimidia  et  quarta 
coloniam  Leptitanorum  (2)  ,  et  ex  quarta  cornplures  beredes  subs- 
tituit  in  pluies  quam  très  uacias  (3).  Quietus  hereditatem  adiit  : 
Proculus  et  Sosia  vivo  testatore  decesserunt.  Quseritur,  quadrans 
Proculo  datus  ad  Quiet  11  m  ,  an  ad  substitutos  tertio  gradu  perti- 
neat?  Respondi  :  eam  videri  volunlatern  patrisfamilias  fuisse,  ut 
tertio  gradu  scrtptos  beredes  ita  demum  substituerit,  si  tota  héré- 
dités vaeasset  ;  idque  apparere  evideuter  ex  eo  quod  plures  quam 
duodecim  (4)  uncias  inter  eos  distribuisset  ;  et  racirco  partem  quar- 
tam  Iteredîtatis  de  qua  quaeritur,  ad  Quielum  pertinere  ».  /.  3o. 
Julian.  lib.  j8.  dis. 

(1)  Et  sic,  jus  substiluti  prsevalct  juri  accrescendi,  quod  competeret 
primo. 

(2)  Atqui  supra  vidimus  (  lib.  28.  fit.  5.  de  hered.  instit.  n.  4-  )  tempore 
.ïuliani  ,  et  diu  postea  non  potuisse  heredes  institui  universitatcs  ?  Solve  : 
.Tnlianus  non  ait  banc  institutionem  valere  ,  sed  refert  factum.  Porro  fieri 
potest  ut  testator  in  jure  errans  liane  coloniam  scripseril  heredem  ,  vel  fort» 
lestator  erat  libertus  hujus  colonise  ;  poterant  autem  jam  tune  scribi  heredes. 
a  suis  libertis  ,  ut  vidimus  sup.  d.  loco. 

(3)  Ex  cjuibHS  constat  quadrans. 

(4)  Legendum  suspicor,  quam  très.  Vis  argumenti  haec  est  :  si  quadrantk 
ex  qiio  Proculus  scriptus  est,  statim  atque  hic  quadrans  ,  vel  solus  vacaret> 
suhstitui  eos  voluisset  testator  ;  très  uncias  duntaxat ,  ex  quibus  constat  qua- 
drans, inter  eos  divisisset.  Atqui  plures  inter  eos  divisit  ;  novam  totius  he— 
rodilatis  su*  divîsionem  fecit.  Ergo  voluit  eos  substilui  ,  non  quum  solus 
ille  quadrans  vacaret,  sed  ita  demum  si  tota  heredilas  vacaret  :  ergo  eis>  vo- 
luit eoheredem  prrcferrt. 
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ee  second  n'acceptant  pas  la  possession  des  biens,  le  troisième  lui 
succède  (i  )  ;  mais  si  le  troisième  n'accepte  pas  la  succession  ou  la 
possession  des  biens,  celte  possession  des  biens  retourne  au^>re- 
mier  ». 

On  conclut  que  la  possession  des  biens  prévaut  au  droit  d'ac- 
croissement ,  d'après  cette  décision  de  Soevola  sur  la  question 
suivante. 

«  Nous  avons  un  esclave  commun;  cet  esclave  a  é'é  institué 
héritier.  Maevius,  qui  lui  était  substitué,  s'il  n'héritait  pas,  a  ac- 
cepté la  succession  par  ordre  de  l'un  de  nous,  mais  sans  ordre  da 
l'autre.  On  demandait  s'il  y  avait  lieu  à  la  substitution  ;  le  mieux  est 
de  dire  qu'il  y  avait  lieu  ». 

XVU.  Toutefois  ce  que  nous  disons  que  le  substitué  est  préféré 
au  cohéritier,  n'a  lieu  qu'autant  qu'il  n'apparaît  pas  d'ailleurs  d'une 
intention  contraire  de  la  part  du  testateur;  comme  ou  va  le  voir 
dans  l'espèce  suivante. 

«  Un  testateur,  par  son  testament,  avait  institué  héritiers,  Pro- 
culus  pour  un  quart,  Quietus  pour  moitié  plus  un  quart.  Il  avait 
ensuite  substitué  Florus  à  Quietus,  et  Sosîa  à  Proculus;  il  avait 
ajouté  que  si  Florus  ni  Sosia  n'étaient  héritiers,  la  colonie  de 
Leptis  le  serait  au  troisème  degré  pour  la  moitié  et  le  quart  (2) , 
en  substituant  pour  l'autre  quart  plusieurs  personnes  ,  dont  les 
portions  excédaient  ce  quart  (3).  Quietus  accepta  la  succession; 
Proculus  et  Sosia  étaient  morts  avant  le  testateur.  On  demandait  si 
le  quart  donné  à  Proculus  appartenait  à  Quietus,  ou  au  substitué 
du  troisième  degré.  J'ai  répondu  que  l'intention  du  testateur  pa- 
raissait avoir  été  que  les  institués  du  troisième  degré  ne  fussent  ap- 
pelés qu'autant  que  sa  succession  serait  toute  vacante,  ce  qui  ré- 
sultait évidemment  de  ce  qu'il  leur  avait  distribué  plus  de  douze 
douzièmes  (4),  et  que  par  conséquent  le  quart  dont  il  s'agissait 
devait  revenir  à  Quietus. 

(1)  C'est  ainsi  que  le  droit  du  substitue'  pre'vaut  sur  celui  d'accroissement 
qu'aurait  eu  le  premier. 

(2)  Or,  nous  avons  vu ,  au  titre  de  l'institution  d'héritier  j  n.  4  ,  que  du 
tems  de  Julien  ,  et  long-tems  après,  que  les  magistrats  ne  pouvaient  pas  être 
institués  héritiers.  Réponse  '.Julien  ne  dît  pas  que  celte  institution  était  va- 
lide ;  il  rapporte  le  fait:  or,  il  est  possible  qu'un  testateur  voulût  sur  le.  droit 
instituer  une  colonie.  Peut-être  aussi  celui  dont  il  parle  était-il  l'ai  franchi  de 
cette  colonie;  or,  dès  ce  tems-la  les  colonies  pouvaient  être  instituées  par  leurs 
affranchis,  comme  on  l'a  vu  au  même  endroit. 

(3)  Dont  le  quart  fait  partie. 

(4)  Je  soupçonne  qu'il  faut  lire  quant  très.  Voici  ce  que  prouve  ce  rai- 
sonnement. Si  le  testateur  eût  voulu  les  substituer  au  quart  pour  lequel  Pro- 
culus était  institué  .  dès  que  ce  quart ,  même  seul  ,  serait  vacant  ,  il  ne  leur 
aurait  partagé  que  trois  douzièmes  dont  se  composait  ce  quart  ;  or,  il  leur  a 
assigné  davantage  et  a  fait  une  nouvelle  division  de  sa  succession.  Il  a  donc 
voulu  qu'iU  fussent  substitués  .  non  pas  dès  que  ce  quart  vaquerait  même 
seul,  mais  quand  la  succession  vaquerait  tout  entière;  d'où  suit  qu'il  a 
voulu  que  son  héritier  leur  fût  préféré. 
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XVIII.  Vidimus  substitutum  coheredibus  praeferri ,  nisi  contra- 
ria appareat  defuncti  voluntas. 

r 

Multo  magis  substitutus  pra^fertur  heredibus  ab  intestato  : 
quum  ideo  substituatur,  ut  causa  intestat!  excludatur.  Hînc 
Alexander  ;  «  Hères  instituta  matris  testamento ,  si  successionem 
ex  testamento  omisisti  et  ab  intestato  bonorum  possessionîs  jus 
habere  voluisti ,  substituto  locum  quin  feceris,  in  dubium  non  ve- 
nit.  Proiude ,  si  substitutus  bereditalern  amplexus  est,  actionibus 
quœ  tibi  adversus  matrem  competebant  ipsum  convenire,  non  suc-, 
cessionem  ab  intestato  potes  vindicare  ».  /.  3.  cod.  6.  26.  de  im- 
puber.  et  al.  substit. 

XIX.  Illud  observandum  est ,  portïonem  beredis  cui  qnis  subs- 
titutus est,  ex  substitutione  deferri  cum  omni  causa,  adeoque 
cnm  jure  accrescendi  quod  habere  potuisset  is  in  cujus  locum  suc- 
cedit. 

Hiuc  in  specie  sequenti  :  «  Quidam  quatuor  heredes  fecerat,  et 
omnibus  heredibus  pr.eter  Traumsubstituerat  :  unus  ille  cui  non 
erat  quisquam  sublitutus,  et  ex  c;eteris  aller,  vivo  patrefamilias  v 
decesserat.  Partem  cui  nemo  erat  substitutus ,  ad  substitutum  quo- 
que  pertinere(i)  Ofilius  et  Cascellius  responderunt  :  quorum  sen- 
tentia  vera  est  ».  I.  3g.  §.  2  Javolen.  lib.  1.  ex  poster.  Labeonis. 

Onusetiam  legatorum  et  fideicommissorum  quibusgravatuserat 
is  cui  substitutum  est,  ex  coustitutione  Severi  ad  substitutum 
transit  :  ut  videb.  infra  ad  titulos  de  legatis  ,  part.  3. 

Cœterum,  «  sub  conditione  herede  instïtuto,  si  subslituamus , 
nisi  eamdem  conditionem  repelemus ,  pure  eum  beredem  substi- 
tuere  intelligemur  ».  /.  j3.  jf.  28.  5.  de  hered.  instit.  Gains, 
lib.  i3.  ad  leg.  Jul.  et  Pap. 

ARTICULUS   V. 

Quando  deficiat  vidgaris  substilutio  ? 

XX.  «  Post  aditam  bereditatem ,  directœ  substitutïones  non 
împuberibus  bliis  factse  expirare  soient  ».  /.  5.  cod.  6.  26.  impub. 
et  aliis  substit. 

Et  quidem  déficit  substitutio,  quamvis  instilutus  bereditatem 
non  sibi ,  sed  ei  in  cujus  potestate  esset  acquisierit.  7 

Hinc  «f  si  quis  nTuirnfamilias  heredem  instituerit ,  et  ita  scripse- 
rit  :  si  mihi  Titius  iste  Jiliusfamilias  hères  non  erit ,  Sempronius 
hères  eslo  :  fdio  adeunte  jussu  palris,  substitutus  excludilnr  ». 
/.  7.  fj.  29.  2.  de  acqidr.  vel.  omill.  hered.  Paul.  lib.  1.  ad  Sa  h. 

(1)  Jure  accrescendi  scilicct.  Ratio  est  quia  (  ut  supra  vidimus  )  portiohe- 
ridiialis  deliciens  accrescit ,  non  personis,  sed  cseteris  porlionibus. 
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XVI1Ï.  Nous  venons  de  voir  que  le  substitué  était  préféré  au 
cohéritier,  à  moins  qu'il  n'apparût  d'une  intention  contraire  de  la 
part  du  défunt. 

A  plus  forte  raison,  il  est  préféré  aux  héritiers  ab  intestat , 
puisqu'on  ne  substitue  que  pour  ne  pas  mourir  ab  intestat.  C'est 
pourquoi  Alexandre  dit  :  «  Ayant  été  institué  héritier  par  le  testa- 
ment de  votre  mère  ,  si  vous  n'avez  pas  accepté  la  succession  en 
vertu  de  son  testament,  et  avez  préféré  la  possession  des  biens  ab 
intestat,  il  n'est  pas  douteux  que  vous  n'ayez  |ait  place  à  l'héritier 
substitué.  Ainsi,  si  cet  héritier  substitué  a  accepté  la  succession  , 
vous  pouvez  intenter  contre  lui  les  actions  que  vous  aviez  contre 
votre  mère  ;  mais  non  pas  réclamer  sa  succession  ab  intestat  ». 

XÎX.  Il  faut  observer  que  la  portion  de  l'héritier,  à  qui  il  a 
été  substitué  quelqu'un  ,  est  déférée,  à  celui-ci  avec  tout  ce  qui  en 
dépend,  et  par  conséquent  avec  le  droit  d'accroissement  qu'au- 
rait pu  avoir  celui  dont  iL,  appris  la  place. 

C'est  pourquoi ,  dans  l'espèce  suivante ,  un  testateur  avait  insti  - 
tué  quatre  héritiers  en  donnant  des  substitués  à  trois  d'entr'eux  ; 
celui  à  qui  il  n'en  avait  point  donné  et  un  des  trois  autres  étaient 
morts  avant  lui.  Ofilius  et  Cascellius  décidèrent  que  la  portion, qui 
n'était  pas  substituée ,  appartenait  aussi  au  substitué  des  autres  (i) , 
et  cette  décision  était  fondée  en  raison  ». 

D'après  la  constitution  de  Sévère,  la  charge  des  legs  et  des  fidéi- 
commis  imposée  à  celui  auquel  il  a  été  donné  un  substitué,  passe 
aussi  à  ce  substitué  ,  comme  on  le  vera  ci-après  dans  les  titres  des 
legs  ,  3 .  part. 

Toutefois ,  «  quand  il  a  été  donné  un  substitué  à  un  héritier 
institué  sous  condition  ,  à  moins  qu'on  n'ait  rappelé  cette  condi- 
tion dans  la  substitution,  elle  est  censée  faite  purement  et  sim- 
plement. 

ARTICLE   V. 

Quand  la  substitution  vulgaire  cesse  d'avoir  lieu. 

XX.  «  Les  substitutions  directes  faites  à  des  eufans  non  im- 
pubères ont  coutume  de  cesser  à  l'adition  d'hérédité  ». 

Et  la  substitution  cesse  même ,  quoique  l'institué  n'ait  pas  ac- 
cepté la  succession  pour  lui-même  ,  mais  pour  celui  sous  la  puis- 
sance duquel  il  était. 

C'est  pourquoi  «  si  un  fds  de  famille  a  institué  un  héritier  en 
disant,  si  Titius,  fds  de  famille,  que  j'institue,  n'est  pas  mon  hé- 
ritier, que  ce  soit  Sempronius;  l'héritier  institué  acceptant  la 
succession  en  exclut  le  substitué  ». 

(i)  C'est-à-dire,  par  droit  d'accroissement.  La  raison  en  est  que,  comme 
on  l'a  vu  ci-dessus  ,  ïa  portion  vacaate  accroît  le^  autres  portions ,  et  n'est 
pas  un  droit  personnel. 
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Hoc  absque  dubio  est ,   quum  testator  instituttim  sciebat  éssé 
alieni  juris.  Quid  si  eum  falso  credebat  palremfamilias?  De  hac  re 
ita  Julianus  :  «  Si  paierfamilias  Titium .  quem  ingenuum  esse  cre- 
debat,  beredem  scripserit,  eique  ,  si  heres  non  esset,  Sempro- 
nïum  (ï)  substituent;  dein,  Titius  quia  servus  fuerat,  jussu  do- 
mini  adlerit  bereditatem  ;  potest  dici  Sempronium  in  partern  he- 
reditatisadmitti.Nam  qui  scitaliquem  sefvumesse,  et  eum  beredem 
scribit  ,  et  ita  subsiituil ,  si  Stichus  heres  non  erit ,  Sernpronius 
heres  esto t  intclligitur  taie  quod  dicere  :   si  Stichus,  neque  ipse 
beres  erit,  neque  alium  fecerit.  At  qui  eum  quem  liberum  putat 
esse,  heredem  scripserit  hoc  sermone ,  si  heres  non  erit,  nihil 
aliud  intclligitur  significare,   quam  si  hereditatem  vel  sibi  acqui- 
sierit  vel  mutata  conditione  alium  heredem  non  fecerit.  Quse  ad- 
jeetio  ad  eos  periinet  qui  patresfamilias  heredes  scripti ,  poslea  in 
servïtutem  deducti  fuerint.  Igitur  (2) ,  in  hoc  casu ,  semisses  fient, 
ita  ut  alter  semis  inter  eum  qui  dominus  instituti  heredis  fuerit,  et 
substitutum,  sequïs  portionibus  dividatur  ».  /.  4.0.  jf.  20.  5.  de 
hered.  inslil.  Jul.  lib.  3o.  digest» 

«  El  hoc  Tiberius  Cœsar  constitua  in  persona  Parthenii ,  qui 

lanquam  ingenuus  heres  scriptus  adiefat  hereditatem  ,  quum  esset 

Csesaris  servus.  Nam  divisa  hereditas  est  inter  Tiberium  et  eum 

qui  Parthenio  substitus  erat,  utrefert  Sextus-Pomponius  ».  /.  £i. 

Jf\  d,  til.  Pompon,  lib.  12.  ex  variis  lection. 

XXI.  Àdeunte  instituto  deficiunt  non  solum  gradus  eorum  qui 
îpsi  substituti  sunt ,  sed  et  omnes  quotquot  deinceps  facti  fuerant 
gradus 

Et  hoc  generaliter  obtinet  ubicumqne  plures  heredum  gradus 
sunt.  Hinc,  V.  G.  quum  in  formula  aquiliana  films  et  nepos  duos 

(1)  Goveanus  ,  Duarenus  et  multi  aliî  hic  et  in  simili  textu  institutionum 
îegendum  censent  Sempronium  coheredem.  Et  hanc  lectionem  probarc  vi— 
detur  quod  in  fine  textus  dicitur  ,  fieri  duos  semisses;  quorum  alter  inter 
Sempronium  et  dominum  Titii  dividitur.  Nam  nisi  Sernpronius  fingatur 
coliercs  ,  non  altet  ex  duobus  semissibus  duntaxat,  sed  tota  hereditas  inter 
ipsum  et  Titii  dominum  esset  dividenda.  Hsec  tamen  lectin  displicet  Viglio 
et  Connano.  Heineccius  autem  duas  in  hac  lege  species  tractari  putat  :  hunc- 
vide  ,  si  lubet,  ad  instit.  n.  55y.  At  vero  Cujacius  ,  qui  in  hujus  legis  specie 
substitutum  Sempronium  vult  non  esse  coheredem  ,  infra  in  fine  legis,  pro 
his  verbis  alter  semis ,  Iegendum  ait  as  :  factumque  hoc  contendit  errorc 
scribae  qui  litteras  hujus  verbi  as  pro  siglis  duorum  verborum  accipiens ,  in- 
caute  scripsit  alter  semis, 

(a)  Dubium  erat  in  hac  specie  an  substitution!  locus  esse  d?,beret  neene 
F.x  una  parte  videbatur  locus  non  esse,  quia  rêvera  Titius  heres  extiterat. 
Ex  altéra  videbatur  locus  esse  ,  quia  hereditatem  nec  sibi ,  née  alteri  in  cu- 
jus  jus  post  testamentum  cecidisset,  hereditatem  quaesivisset  :  quum  tamen 
b.os  casus  testator  qui  eum  ingcnuum  esse  credebat,  intelligere  duntaxat  po- 
ttusstt.  Igitur  in  hac  ambiguitate  an  imtituto  an  substituto  lotus  fbiret ,  K» 
4n  itïitur  inler  utrumqim 
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îl  n'y  a  aucun  doute  à  cet  égard  ,  lorsque  le  testateur  savait  que 
«on  héritier  institué   était  sous  la   puissance    d'autrui;  mais  que 
faut-il  dire  s'il  le  croyait  par  erreur  père  de  famille?  Julien  dit  sur 
cette  question  :  «  Si  un  père  de  famille  a  institué  son  héritier  Ti- 
tius qu'il  croyait  né  libre,  en  lui  substituant  Sempronius  ,  s'i!  né- 
taitpas  héritier  (i) ,  et  que  Titius  se  trouvant  être  esclave  ait  ac- 
cepté la  succession  par  l'ordre  de  son  maître  ;   on  peut   dire  que 
Sempronius  doit  en  avoir  la  moitié,  car  celui  qui  sait  qu'un  homme 
est  esclave  ,  et  l'institue  son  héritier  en  lui  substituant  quelqu'un 
en  cas  qu'il  n'hérite  pas  ,  est  censé  dire  que  si  son  héritier  institué 
n'hérite  pas ,  il  n'en  aura  point  d'autre.  Mais  celui  qui  a  institué 
un  héritier  qu'il  croyait  libre,  en  disant  s'il  n'est  pas  mon  héritier, 
n'est  pas  censé  dire  autre  chose  sinon  que  si  cet  héritier  n'acquiert 
pas  la  succession  pour  lui-même ,  on  s'il  n'en  nomme  pas  un  autre 
en  changeant  la  condition,  cette  addition  se  rapporte  au  père  de 
famille  institué  héritier,  qui  ensuite  ont  été  réduits  en  servitude. 
Ainsi  on  fera,  dans  ce  cas,  deux  parts  (2)  dont  une  sera  parta- 
gée entre    le    maître  de  l'institué  et  le  substitué  ,  par  portions 
«gales  ». 

«  Ainsi  l'a  décidé  l'empereur  Tibère  par  rapport  à  Parthenius 
qui,  institué  héritier  comme  homme  né  libre,  avait  accceplé  la 
successio»,  et  était  en  effet  esclave  de  l'empereur;  car  la  succes- 
sion fut  divisée  entre  Tibère  et  celui  qui  avait  été  substitué  à  Par- 
thenius, comme  le  rapporte  Sextus  Pomponius  ». 

XXI.  L'institué  ayant  accepté  la  succession,  écarte  non-seule- 
ment les  degrés  des  substitués  ,  mais  encore  tous  les  autres  degrés 
ultérieurs. 

Ce  principe  est  généralement  observé  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
plusieurs  degrés  d'héritiers ,  par  exemple ,  comme  dans    la    for- 


(1)  Goveanus,  Duaren  et  beaucoup  d'autres  ,  .pensent  qu'ici,  et  dans  un 
pareil  texte  d'institution  ,  il  Tant  lire  Sempronium  coheredem  ;  et  cela  paraît 
prouve'  par  ce  qu'on  lit  à  la  fin  de  ce  texte,  qu'on  fait  deux  portions ,  dont 
une  se  partage  entre  Sempronius  et  le  maître  de  Titius.  En  effet,  si  on  ne 
supposait  pas  Sempronius  eohe'ritier,  ce  ne  serait  pas  une  des  deux  moitiés, 
ce  serait  !a  totalité  qui  serait  à  partager  entre  lui  et  le  maître  de  Titius.  Ce- 
pendant Viglius  et  Connanus  n'adoptent  pas  cette  leçon  ;  mais  Heinneccius 
pense  que  celle  loi  offre  deux  espèces.  Voyez  ce  qu'il  en  dit,  institut,  ri.  5^7- 
Malgré  cela  Cujas,  qui  ne  veut  pas  que  dans  cette  espèce  Sempronius  soit 
he'rilier,  mais  substitué,  dit  qu'à  la  fin  de  la  loi  il  faut  lire  as  au  lieu  de  alter 
semis,  mis  suivant  lui  par  erreur  du  scribe,  qui  a  pris  les  lettres  du  mot  as 
pour  des  lettres  initiales  de   deux  mots,  et  a  écrit  sans   autre  examen  alter 


semis. 


(2)  On  doutait  qu'il  dût  y  avoir  lieu  à  la  substitution  dans  cette  espèce  ; 
ics  uns  disaient  qu'elle  ne  devait  pas  avoir  lieu  ,  parce  qu'en  effet  Titius  avait 
été  héritier  ;  les  autres ,  qu'elle  devait  avoir  lieu  parce  qu'il  n'avait  recueilli 
la  succession  ni  pour  lui  ai  pour  un  autre  oui  y  eût  droit  en  vertu  du  leste- 
ment, quoique  cependant  le  testateur  qui  te  croyait  ingénu  eût  pu  n'avoir 
«jue  ces  cas  en  vue  ;  dans  ce  doute  il  fallait  doue  partager  le  différent  eatr* 
i'iastùué  et  le  substitué. 
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gradus  facïant ,  herede  existente  filio  ,  déficit  non  soîum  ïnslîtutïo 
nepotis,sed  et  omnium  sequentium  gfaduum,  eorum  scilicet  qui 
nepoti  substitut!  sunt. 

Hoc  docet  Juliamis  :  «  Quum  in  testamcnto  ita  scribitur  :  si  fi- 
lins meus  me  vivo  tnorietur,  nepos  ex  co  post  mortem  meam  na- 
tus ,  hères  esto  :  duo  gradus  heredum  sunt.  Nullo  enim  casu  uter- 
que  ad  hereditatern  admittitur.  Ex  quo  apparet,  si  nepoti  Titius 
substitutus  fuerit,  et  filins  patri  hères  extiterit ,  non  posse  Titium 
una  cumfilio  beredem  esse  ;  quia  non  in  primurn ,  sed  in  secundutn 
gradum  substituitur  ».  /.  3j.  ff.  28.  5.  de  hered.  itistit.  Julian. 
lib.  2g.  dig. 

Simïliter  Afrieanus  :  «  Si  filins  et  ex  eo  nepos.  posthumus  ita 
heredes  instituantur  niGdlo-Aquilio  placuil;  et  nepoti ,  si  is  hè- 
res non  erit,  Titius  suustituatur  :  fiiio  herede  existente,  ïitiutn 
omnimodo,  id  est,  etîamsi  nepos  natus  non  fuerit,  excludi  res- 
pondit  ».  /.  33.  §.  1.  African.  lib.  2.  quœst. 

S  E  C  T I  O     II. 

De  pupillari  substitutione. 

Circa  pupillarem  substitutionem  videbimus  :  i".  quae  sit  ejus 
natura  et  forma;  20.  quotuplex  hujus  species  ;  3°.  quibus  papilla- 
riter  substitui  possit  ;  4°-  qui  pupillariter  substïtui  possint  ;  5°.  de 
effectu  pupillaris  substitutions  ;  6°.  quando  deficiat;  ft°.  pauca 
subjungemus  de  fideicommissaria  pupillari  substitutione. 

ARTICULUS   I. 

De  natura  et  forma  stibstitutionis  pupillaris. 

XXIÏ.  Pupillaris  substitutio  ,  ut  jam  diximus,ea  est  qua  quis 
filio  suo  impuberi ,  quem  in  potestaté  habet ,  si  impubes  decesserit, 
heredem  scribit. 

Unde  haec  substitutio  est  quasi  quoddam  testamentum  quod 
pater  filio  suo  facit;  ita  tamen  ut  simul  sit  et  pars  testamenti 
paternï.  , 

Enimvero  «  patris  et  filii  testamentum  pro  uno  habetur,  etïam 
in  jure  prsetorio  (1).  Nam  (ut  Marcellus,  libro  digestorum  g, 
scribit)  sufficit  tabulas  esse  patris  signalas  ,  etsi  resignatse  sint 
filii;  et  septem  signa  patris  sufficiunt  (2)  ».  /.  20.  Ulp.  lib.  16. 
ad  Sab. 

(1)  lia  ut  ex  substitutione  pupillari  a  patreintcstato  fâcta ,  bonorum  dos? 
sessio  secundutn.  tabulas  non  daretur.  ^ 

*,  \\        '         ".•'.  * 

(2)  Non  enim  sunt  duo  teslamënta,  sedunum  teslamentum  paUns  j  cujuf 
est.  quscdam  sequcla,  illud  quod  filio  suo  facit.      '          ..  - 
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mule  aquilienne,  le  fils  et  le  petit-fils  forment  deux  degrés,  le  fils 
devenant  héritier,  non-seulement  l'institution  du  petit  fils,  mais 
celle  cbe  tous  les  degrés  subséquens  ,  c'est  à-dire,  1  institution  de 
ceux  qui  sont  substitués  au  petit-fils  deviennent  nulles. 

Ainsi  lenseigne  Julien  :  «  Lorsqu'un  testateur  a  dit  dans  son 
testament,  si  mon  fils  meurt  avant  moi,  que  mon  petit-fils,  qui 
sera  né  de  lui  après  ma  mort,  soit  mon  héritier  -,  il  y  a  deux  de- 
grés d'héritiers;  car,  dans  aucua  cas,  l'un  et  l'autre  ne  peuvent 
être  héritiers  •,  d'où  suit  que  si  Titius  a  été  substitué  au  petit-fils 
et  que  le  petit-fils  ait  été  héritier  du  père,  Titius  ne  peut  pas  hé- 
riter avec  le  fils,  parce  qu'il  est  substitué  au  second  degré  et  non 
au  premier  ». 

Africanus  dit  également  :  «  Si  un  fils  et  le  petit-fils ,  son  pos- 
thume ,  sont  institués  comme  Ta  voulu  Gallus  Aquilius,  et  que 
Titius  soit  substitué  au  petit-fils  s^il  n'hérite  pas,  le  fils  héritant, 
Titius  est  exclus  de  toute  manière  ,  c'est-à-dire,  quand  même  le 
petit-fils  ne  serait  pas  né  ». 

SECTION  II. 

De  la  substitution  pupillaire. 

A  l'égard  de  la  substitution  pupillaire,  nous  examinerons: 
i°.  quelle  est  sa  nature  et  sa  forme  ;  2°.  combien  il  y  en  a  d'es- 
pèces; 3°.  à  qui  on  peut  substituer  pupiilairement  5  4°«  en  faveur 
de  qui  la  substitution  pupillaire  peut  avoir  lieu;  5°.  quels  sont  ses 
effets;  6°.  quand  elle  cesse  d'avoir  lieu;  et  nous  ferons  ,  70. ,  quel- 
ques observations  sur  la  substitution  pupillaire  par  fidéicommis. 

ARTICLE    I. 

JDe  la  nature  et  de  lajorme  de  la  substitution  pupillaire. 

XXII.  La  substitution  pupillaire  ,  comme  nous  l'avons  dit ,  est 
celle  par  laquelle  quelqu'un  institue  un  héritier  à  la  place  de  son 
fils  encore  impubère  ,  et  sous  sa  puissance  dans  le  cas  où  il  mour- 
rait avant  sa  majorité. 

Cette  substitution  est  donc  une  espèce  de  testament  qu'un  père 
fait  pour  son  fils  ,  cependant  de  telle  forme  qu'il  soit  aussi  en  par- 
tie le  sien. 

En  effet  ^  «  le  testament  du  père  et  celui  du  fils  sont  censés  n'en 
faire  qu'un,  même  suivant  le  droit  prétorien  (1);  car,  comme  dit 
Marcellus,  livre  9  du  digeste,  il  suffit  que  ce  testament,  soit  signé 
par  le  père,  quoiqu  il  soit  aussi  signé  par  le  fils;  il  serait  encore 
valide  quand  il  ne  porterait  que  les  sept  signatures  du  père  (2)  », 

(1)  De  manière  que  !a  possession  des  biens  ne  serait  pas  donne'e  suivant 
le  testament  en  vertu  de  la  substitution  pupillaire  faite  par  Je  père  mort  in— 
testa/  en  partie. 

(2)  Car  il  n'y  a  pas  deux  testamens  ,  mais  un  seul  ;  c'est-à-dire,  celui  du 
père  ,  dont  celui  du  fds  est  une  espèce  de  conséquence. 
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Hinc  «  substituere  liberîs  pater  non  potest,  nisi  heredem  sibi 
inslituerit.  Nann  sine  lieredis  institutione  nihîl  in  tesjamento  scrip- 
luin  valet  ».  I.  i.  §,  3.  Modes  t.  lib.  2.  Pandect. 

«  Quisquis  autem  irnpuberi  testamenturn  facit ,  sibi  quoque  dé- 
bet facere.  Caîterum  soli  filio  non  poterit  (1)  ,  nisi  forte  miles  sit  ». 

«  Adeo  autem,  nisi  sibi  quoque  fecerit,  non  valet,  ut,  nisi 
adita  quoque  patris  hereditas  sit,  pupiiiare  testamenturn  evanes- 
eat  (2)  ».  /.  2.  §.  1.  Ulp.  lib.  6.  ad  Sab. 

XXIII.  Quamvis  autem  patris  et  fiîii  testamenturn  pro  uno  lia  — 
beatur,  nihilominus  «  si  paler  sibi  per  scripturam  ,  filio  per  nun- 
cupationem,  vel  contra  (3),  fecerit  testamenturn,  valebit  ».  /.  20. 
§.  1.  Ulp.  lib.  16.  ad  Sab. 

XXIV.  Item  nihilominus  diversis  ternporum  intervallis  fieri 
possunt.Igilur,  si  suo  testamento  perfecto  ,  alla  rursus  hora  «  pater 
filio  testamenturn  fecerit  adhibilis  îegitimis  testibus ,  nihilominus 
id  valebit  ».  /.  16.  §.  1.  Pompon,  lib.  3.  ad  Sab. 

Obiter  nota  quod  subjicitur  :  «  Et  tamen  patris  testamenturn 
ratum  manebit  (4-)  ».  d.  §.  1. 

Unde  «  ex  pupillari  teslamento  superius  principale  neque  ex 
parle,  neque  in  totum  coufirmari  posse  (5)  Marcianus  scripsit  ». 
7.  4-4«  Paul.  lib.  10.  cjiiœst. 

XXV.  Ita  autem  diversis  temporibus  patris  et  fil iî  testamenta 
fieri  possunt,  ut  pater  a  suo  incipere  debeat.  Quod  obtinet ,  etsi 
uno  contextu  utrumque  fiât.  «  Prius  autem  sibi  quis  débet  hère-» 
dem  scribere,  deinde  filio  substituere,  et  non  convertere  ordincm 
scriplurse.  Et  hoc  Julianus  putat,  prius  sibi  debere  ,  deinde  filio 
heredem  scribere  ;  caeterurn  si  ante  filio,  deinde  sibi  testamenturn 
faciat,  non  valere.  Quee  sententia,  rescripto  imperatoris  nostri  ad 

(1)  Nec  enim  polcsl  accessorium  esse  sine  principali. 

(2)  Nam  non  adita  ex  testamento  h  crédita  te  ,  mit  testamenturn,  adeoque 
«t  substitutio  pupillaris  quee  est  hujus  sequcla. 

(3)  Multo  maeis  diversis  scripturis.  Et  quidem  parentibus  de  salute  li- 
berorum  suorum  sollicilis  ,  ne  illis  struantur  insidise  ,  commendat  Justinia- 
nus  ut  ita  faciant  ;  et  scripturam  ulramquu  separatim  signari  curent.  Inslit. 
lib.  1,  lit.  5.. 

(4)  Nec  enim  est  novum  testamenturn  per  quod  prius  rumpatur  ,  sed  se- 
qucla  prioris  :  adeoque  sequi ,  non  praecedere  débet  pupiliaris  snbstitutio. 

(5)  Qui  posterius  testamenturn  facit ,  utilrter  confirmât  hoc  posteriori  tes 
tamenlo  prius  testamenturn  quod  l'ccit ,  ut  saltem  valeat  jure  fideicommissi  : 
quum  alioquin  omnino  ruptum  et  infirmatum  esset  per  hoc  posterius  testa- 
menturn. Vcrum  is  qui  dunlaxat  filio  testamenturn  facit ,  frustra  in  eo  con- 
firmai, testamenlum  quod  sibi  ante  feccrat ,  quum  testamenturn  quod  filio 
facit ,  huic  quod  sibi  jam  fetit  accédât,  nec  iliud  rumpat.  [ta  Ctijacius. 
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C'est  pourquoi  «  un  père  ne  peut  pas  substituer  pour  ses  en- 
fans,  à  moins  qu'il  n'ait  institué  un  héritier  pour  lui  même  ;  car 
tout  testament  est  nul  sans  institution  d'héritier  ». 

«  Quiconque  tait  un  testament  pour  son  fils  impubère  doit  aussi 
en  faire  un  pour  lui-même ,  et  il  ne  peut  pas  en  faire  autrement 
pour  son  fils  (1),  à  moins  qu'il  ne  soit  militaire  ». 

«  Et  il  est  si  vrai  que  le  testament  fait  pour  le  fils  ne  vaut  que 
par  celui  du  père,  que  si  la  succession  du  père  n'est  pas  acceptée, 
îa  substitution  pupillaire  devient  nulle  comme  le  testament  ou  pu- 
pille (2)  ». 

XXIIT.  Mais  quoique  le  testament  du  père  et  celui  du  fils  soient 
censés  n'en  faire  qu'un  ;  toutefois  ,  «  si  le  père  a  fait  un  testament 
écrit  pour  lui,  et  un  testament  noncupatïf  pour  son  fds,  ou  ré- 
ciproquement (3) ,  ce  testament  sera  maintenu  ». 


Observez  en  passant  ce  qu'ajoute  la  loi  que  «  cependant  le  tes- 
tament du  père  est  maintenu  (4-)  ». 

C'est  pourquoi  «  Marcian  dit  que  le  testament  principal  anté- 
rieurement fait ,  ne  peut  être  confirmé  ni  en  tout  ni  en  partie  par 
le  testament  pupillaire  (5)  ». 

XXV.  Mais  les  testamens  du  père  et  du  fds  peuvent  tellement 
être  faits  en  différens  tems  ;  que  le  père  doit  commencer  par  le 
sien  ,  ce  qui  a  lieu  quoique  l'un  et  l'autre  soient  contenus  dans  le 
même  contexte.  «  Car  le  testateur  doit  d'abord  instituer  son  héri- 
tier, et  ensuite  faire  la  substitution;  il  ne  peut  pas  intervertir  cet 
ordre  ,  et  Julien  pense  qu'il  doit  instituer  son  héritier  avant  d'ins- 
tituer celui  de  son  fds;  c'est-à-dire,  que  s'il  a  fait  le  testament  de 

(1)  Parce  qu'il  ne  peut  exister  d'accessoire  sans  principal. 

(2)  Parce  que  la  succession  n'étant  pas  acceptée  en  vertu  du  testament, 
ce  testament  devient  nul ,  et  par  conse'quent  la  substitution  pupillaire  qui  eu 
est  une  suite. 

(3)  Et  à  plus  forte  raison  encore  si  le  testament  du  fils  est  fait  aussi  par 
écrit  séparé.  Justinien  recommande  aux  parens  soigneux  des  intérêts  de  leurs 
enfans  de  le  pratiquer  ainsi  et  de  signer  séparément  les  deux  testamens  pour 
éviter  toute  difficulté. 

(4)  Parce  que  ce  n'est  pas  un  nouveau  testament  qui  peut  casser  un  tes- 
tament antérieur  ,  mais  une  suite  de  ce  testament  antérieur  ;  et  par  consé- 
quent la  substitution  pupillaire  doit  suivre  et  non  pas  prccédtr. 

(5)  Celui  qui  fait  un  second  testament  confirme  utilement  le  premier  par 
le  second,  du  moins  pour  le  faire  valoir  comme  fidéicomum ,  puisqu'au— 
trement  ce.  second  testament  infirmerait  et  casserait  le  premier  -.  mais  celui 
qui  ne  fait  de  testament  que  pour  son  fils  ,  y  confirmerait  inutilement  celui 
qu'il  aurait  (ait  auparavant  pour  lui,  puisque  le  testament  de  son  fil  s  étant 
ub  accessoire  du  sien  ne  le  casse  pas.  Ainsi  pense  Cujas. 
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vïrïum-Iuppum  Britanniae  prasidem ,  comprobata  est.  Et  rnerito  ,* 
constat  enirn  unurn  esse  lestarnentum  ,  licet  duce  sint  hereditates. 
Usque  adco,ut,  quos  quis  sibi  facit  necessarios,  eosdem  etiam 
filio  faciat,  et  posthumumsuum  (i)  filio  impuberi  possitquis  subs- 
tituere  ».  /.  2.  §.  4-«  Ulp.  lib.  6.  ad  Sab. 


Quod  dicimus ,  a  substïtutione  pupillari  converso  scriptura 
ordine  non  esse  incipiendum  ,  tuncoblinet,,  quumexheredato  subs- 
tituitur;  quia  hoc  casu  substltulus  non  aliter  quam  ex  scriptura 
ordine  secundus  hères  viderî  potest. 

Contra ,  «  scd  si  quis  ita  fuerit  testatus  :  sijilius  meus  inlra 
quartum-decitnum  annum  decesserit ,  Seius  hères  esto  :  deinde 
Jilius  hères  eslo  :  valet  substitution  licet  conversa  scriptura  filii 
testamentum  feceri!  ».  d.  L  2.  §   5. 

Et  hoc  obtiuet  non  solmn  in  pupillari  expressa,  sed  et  in  tacita. 
Unde  additur  :  «  Sed  et  si  ita  seripserit,  si  filins  mihi  hères  non 
erit,  Seius  hères  eslo  ;  filius  hères  eslo  :  secundo  qiiidem  gradu 
Seius  scriptus  est  hères,  el  si  filius  hères  non  extilerit ,  proculdu- 
bio  Seius  ei  hères  erit  :  sed ,  etsi  extiterit  filius  hères  ,  et  in  puber- 
tate  (2)  defunclus  est,  Seius  admiltendus  recte  (3)  videtur,  ut  non 
ordo  scriptura,  sed  ordo  successionis  spectetur  ».  d.  L  2.  §.  6. 


«  Quod  igitur  dictum  est ,  sïngulis  liberorum  (4)  substituere  (5) 
licere  ,  ideo  adjectum  est,  ut  declaretur  non  esse  a  filii  testa mento 
incipiendum  impuberis  ».  d.  I.  2.  5.  7. 

XXVI.  Circa  fonnam  substitutionis  pupillaris  observandum  su- 
perest ,  quod  sicut  hères  ex  certa  re  institui  non  potest ,  ita  nec  po- 
test  quis  ex  bonis  duntaxat  patris  filio  pupillariter  substitut. 


(1)  Enimvero  ,  si  substitutio  pupillaris  non  ita  esset  testamentum  filii  ut 
eliam  esset  testamentum  patris,  posthumus  suus  a  pâtre  non  posset  substitui 
pupillariter:  posthumus  enim  non  potest  institui  nisi  in  teslamento  ejus  cui 
suus  posthumus  est,  quum  jure  Pandcctarum  reprobala  sit  alieni  posthunii 
instilutio. 

(2)  Legendum  intra  puhertatem. 

(3)  Igitur  vulgaris  substitutio  tacite  continet  pupillarem. 

(4)  Id  est ,  exlicredatis  sicut  et  instilutis. 

(5)  Quasi  diceret:  hsec  vox  substituere ,  quae  usurpatur  quum  pater  filio 
impuberi  non  solum  instiluto  sed  etiam  exheredato  heredem  scribit,  déclarât 
hune  heredem  secundum  heredem  esse  oportere.  Alioquin  dicerelur  insti- 
tnttjs ,  non  subs/itutus.  Exheredato  autem  scriptus  heres  quomodo  secundus 
videbitur,  si  a  filii  testamento  incipiatur? 
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son  fils  avant  de  faire  le  sien  ,  l'un  et  l'autre  seront  nul£.  Cette  opi- 
nion est  confirmée  par  un  resent  de  notre  empereur  adressé  à  Vi- 
rius  Luppus,  président  de  la  province  de  Bretagne  ;  et  ce  n'était 
pas  sans  fondement;  car  il  est  constant  qu'il  n'y  a  qu'un  testa- 
ment quoiqu'il  y  ait  deux  successions;  ce  qui  est  tellement  vrai 
que  ies  héritiers  nécessaires  qu'institue  le  père  pour  lui,  sont 
également  institués  pour  son  fils  ,  et  qujl  peut  substituer  son  fils 
posthume  à  son  fils  impubère  (1)  ». 

Ce  que  nous  disons  que  la  substitution  pupillaire  ne  doit  pas 
être  laite  avant  1  institution  d  héritier,  a  lieu  lorsque  l'on  substitue 
à  un  fils  déshérité,  parce  que  ,  dans  ce  cas,  le  substitué  ne  peut 
pas  être  considéré  autrement  que  comme  un  second  héritier  ins- 
titué dans  un  ordre  inverse. 

Mais,  au  contraire,  «  si  le  testateur  a  dit  que  Seius  soit  mon 
héritier  dans  le  cas  où  mon  fils  mourrait  avant  sa  quatorzième  an- 
née, cette  substitution  vaudra  malgré  le  renversement  d'ordre  ». 

Ce  qui  a  lieu  non  seulement  par  rapport  à  la  substitution  pupil- 
laire expresse,  mais  encore  relativement  à  la  substitution  pupillaire 
tacite.  C  est  pourquoi  la  loi  ajoute  :  «  Et  même  si  le  testateur  a 
dit  si  mon  fils  n'est  pas  mon  héritier  que  Seius  le  soit  ;  et  que 
mon  fils  soit  mon  héritier,  Seius  sera  institué  héritier  au  second 
degré  ,  et  héritera  indubitablement  si  le  fils  n'hérite  pas  ;  mais  si 
le  fils  hérite  et  meurt  avant  sa  majorité  (2),  Seius  sera  son  héri- 
tier (3)  sans  avoir  égard  à  l'ordre  des  dispositions  testamentaires 5 
et  en  suivant  l'ordre  de  la  succession  ». 

«  D'où  suit  que  ce  qui  a  été  dit  que  chacun  des  enfans  (4)  pou- 
vait avoir  des  substitués  (5)  ,  a  été  ajouté  pour  annoncer  que  le  tes- 
tament du  (ils  impubère  ne  devait  pas  précéder  celui  de  son  père  »« 

XXVI.  Il  nous  reste  à  observer  sur  la  forme  de  la  substitution 
pupillaire  ,  que  ,  comme  un  héritier  ne  peut  pas  être  institué  pour 
une  certaine  chose,  de  même  un  père  ne  peut  pas  substituer  pu— 
pillairement  quelqu'un  à  son  fils  pour  les  biens  paternels  seu- 
lement. 

(1)  En  effet,  si  la  substitution  pupillaire  n'e'tait  pas  faite,  rie  manière  que 
le  testament  du  fils  fût  aussi  celui  du  père,  le  posthume  sien  ne  pourrait  pas 
être  substitué  pupillairement  par  le  père;  car  le  droit  des  Pandectes  prohi- 
bant l'institution  d'un  posthume  étranger,  le  posthume  ne  peut  être  insti- 
tué que  par  le  testament  de  son  père. 

(2)  Il  faut  lire  infra pubertatem. 

(3)  La  substitution  vulgaire  contient  donc  tacitement  une  substitution 
pupillaire. 

(4)  C'est-à-dire,  déshérités  ou  institués. 

(5)  Comme  s'il  disait  :  ce  mot  substituer,  qui  est  employé  lorsqu'un  père 
institue  un  héritier  à  son  fils  impubère  institué  ou  déshérité,  annonce  qu'il 
doit  être  son  second  héritier  ;  autrement  il  dirait  institué  et  non  substitué. 
Or,  comment  l'héritier  d'un  fi\s  déshérité  pourrait -il  être  censé  second 
héritier  du  père  ,  si  celui-ci  n'avait  fait  que  le  testament  de  son  fils  ? 
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Non  tamen,  si  factum  fïierit ,  idco  erit  vîtiosa  substitutio  ,  sed  , 
detracta  hac  mentione  ,  valebit;  hoc  docei  Papinianus.  It:t  ille  , 
«  Non  videri  cum  vitio  factam  substitutionem  bis  verbis  placuit  : 
ille  /liais  meus  si  [quod  abominor)  intra  pubertatis  aniios  deces- 
serit,  tune  in  locion  parte mve  (i)  ejus  Titius  hères  eslo  :  non 
magis  quant  sî  post  demonstratam  conditionem  (2)  ,  sibi  (3)  here- 
d^m  ess?  substitutum  jussisset.  Nam  et  qui  certœ  rei  lier  's  insti- 
tuitur,  coherede  non  dato,  bonorum  omnium  hereditatem  obti- 
net  ».  /.  41-  §•  8.  Papin.  lib.  6.  respons. 


ARTICULUS    II. 

Quotuplex  sil  substilutionuin  pupillarium  divisio  7 

Substitutio  pupillaris,  quemadmodum  etvulgaris  de  qua  suprat 
dividitur  in  expressam  et  tacitam  ;  in  nominalim  factam,  recipro- 
cara  ,  et  breviloquam  ;  in  puram,  et  conditionalem,  etc. 


§.  I.  Prima  divisio }  in  expressam  et  tacitam. 

XXVII.  Tacïtae  substitutionis  pupillaris  exemplum  celeberri- 
mura  refert  Modestinus.  Ita  ille  :  «  Jam  hoc  jure  utimur  ex  divi 
Marci  et  Veri  constitutione,  ut  quum  paler  impuberi  fiïîo  in  al- 
terum  casum  substituisset ,  in  utrumque  casum  (4-)subslituîsse  iu- 
telligatur  :  sive  filins  hères  non  extilerît,  sive  extiteritet  impubes 
decesserit  ».  I.  4.  Hb.  sing.  de  euremat. 

XXVIII.  Hoc  exceptionem  patitur,  i°.  si  pupillo  et  ah'i  heredi 
cui  pupillariter  substitut  non  polest,  conjunctim  substitutum  sit. 

lia  enim  rescribit  Alexander  :  «  Quamvis  placuerit  substitutio- 
nem impuberi ,  qui  in  potestate  testatoris  fuerit ,  a  parente  factam 
ita,  si  hères  non  erit ,  porrigi  ad  eum  casum  quo,  posteaquam 
lieres  extitit,  impubes  decessit,  si  modo  non  contrariant  defuncti 

(1)  Quam  ex  hererîitate  mea  habuit. 

(2)  Conditionem  hic  intellige  quae  inest  substitution!  pupillari,  si  filins 
meus  ante  pubertatem  decesserit. 

(3)  Quamvis  testator  scripsisset  ut  substitutus  sibi  hercs  esset ,  tamen  non 
in  bona  duntaxat  testatoris,  sed  et  in  bona  pupilli  ex  substitutione  succede- 
ret  :  ergo  pariter  et  in  hac  specie. 

(4)  Hsec  lex  gcneralitcr  loquitur;  videturque  hujus  sententia  esse,  ut  non 
fiolum  vulgaris  expressa  tacite  contineat  pupillarcm,  quod  inter  omnes  cons- 
tat ;  sed  et  ut  pupillaris  expressa  vice  versa  contineat  vulgarem  ;  quod  ctiam 
vulgo  probatur,  quamvis  dissentiant  nonnulli,  inter  quos  Anton.  Fabcr. 
iiecad.  '62.  err.  9. 
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La  substitution  ainsi  faite  ne  serait  cependant  pas  vicieuse  ,  mais 
ne  vaudrait  que  par  ce  qu'on  n'aurait  point  d'égard  à  celte  clause. 
Ainsi  l'enseigne  Papinien  :  «  11  acte,  dit-il,  décidé  que  la  subs- 
titution n'était  pas  vicieuse  quoique  conçue  en  ces  termes:  si  tel 
mon  fils  meurt  avant  l'âge  de  puberté  (ce  qu'à  Dieu  ne  plaise), 
alors  Titius  me  succédera  à  sa  place  ou  en  partie  (i);  non  plus 
que  si  après  avoir  énoncé  la  condition  (2)  il  eût  dit  que  le  substi- 
tué serait  son  héritier  (3) ,  parce  que  celui  qui  est  institué  héri- 
tier de  certaines  choses  ,  obtient  la  possession  de  tous  les  biens , 
s'il  n'y  a  point  d'autres  héritiers  institués  ». 

ARTICLE    II. 

Combien  il  y  a  d'espèces  de  substitutions  pupillaires. 

La  substitution  pupillaire  se  divise  comme  la  substitution  vul- 
gaire, c'est-à  dire ,  en  substitution  expresse  et  en  substitution  ta- 
cite; en  substitution  nommément  faite,  en  substitution  réciproque 
et  en  substitution  brièvement  énoncée;  en  substitution  pure  et 
simple  ,  et  en  substitution  conditionnelle,  etc. 

§.  I.  Première  division  en  substitution  expresse  et  en  substitution 

tacite. 

XXVII.  Modestînus  rapporte  un  exemple  très-clair  de  la  subs- 
titution tacite.  Voici  ses  termes  :  «  En  vertu  de  la  constitution  de 
Marcus  et  Verus,  lorsqu'un  père  a  substitué  quelqu'un  à  son  fils 
impubère,  sous  une  condition  différente  ,  il  est  censé  l'avoir  subs- 
titué pour  tous  les  cas  (4),  c'est-à-dire,  soit  que  son  fils  ait  été 
ou  n'ait  pas  été  héritier,  et  qu'il  soit  mort  impubère  ». 

XXVI1Ï.  Ce  qui  cependant  est  susceptible  d'exception,  i°.  si  la 
substitution  a  été  laite  conjointement  à  un  pupille  et  à  un  autre 
héritier  qu'on  ne  pouvait  pas  substituer  pupillairement. 

Et  en  effet ,  Alexandre  dit  dans  un  rescrit  :  «  Quoiqu'il  ait  été 
décidéque  la  substitution  d'un  père  à  son  fils  impubère,  et  sous  sa 
puissance, en  cas  que  ce  fils  n'hérite  pas,  s'étend  au  cas  où  il  au- 
rait hérité  et  serait  mort  impubère,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 

(1)  Pour  la  partie  qu'il  devait  avoir. 

(2)  On  entend  ici  par  condition ,  celle  qui  est  inhérente  à  la  substitution 
pupillaire,  c'est-à-dire,  que  le  fils  du  testateur  sera  mort  avant  sa  majorité. 

(3)  Quoique  le  testateur  ciîr.  dit  que  le  substitue' serait  son  héritier,  il  suc- 
céderait cependant  non  -  seulement  aux  biens  du  teslaieur  ,  mais  encore  à 
ceux  du  pupille  en  vertu  de  la  substitution  :  il  en  est  donc  de  même  dans 
cette  espèce. 

(4)  Cette  loi  dispose  en  général ,  et  son  esprit  semble  être  que  non-seu- 
lement la  substitution  vulgaire  exprimée  contient  tacitement  la  substitution 
pupillaire  ,ce  dont  tout  le  monde  convient  ;  mais  encore  que  la  substitution 
pupillaire  contient  aussi  la  substitution  vulgaire  ,  ce  qu'on  accorde  égale- 
ment en  général  ,  quoique  quelques  jurisconsultes  le  contestent,  entre  les- 
quels est  Antoine  Dufaur.  Vccad.  32.  err.  9, 
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voluntatem  extitisse  probelur  :  quum  tamen  proponas  ila  substî- 
tutionem  factam  esse ,  «  Si  mihi  Firmianus  filius  et  ^Elîa  uxor 
»  mea  (  quocl  aboniinor  )  heredes  non.erunt,  in  loeum  eorum 
»  Publius-Firmianus  heres  esto  »  ;  manitestum  est  in  eum  casum 
factam  siibstitutionem  ,  qno  utrique  beredum  substitui  potuit  (i)». 
h  4-  COt*«  6.  26.  de  impub.  el  aliis  subsiit. 

20.  Sed  ,  etsi  soli  filio  in  vulgarem  casum  sit  substîtulum ,  non 
intelligetur  testator  tacite  in  pupillarem  casum  substiluisse,  si 
filius  habeat  légitimant  beredem  matrem,  testatoris  uxorem  légi- 
timai™. 

Hinc  ita  rescribunt  Diocletianus  et  Maximianus:  «  Precibustuis 
manifestais  exprimere  debueras,  maritus  quondam  tuus  ,  miles  de- 
functus ,  (  quem  testamento  facto  heredem  comrnunem  filium  ves- 
trum  instituisse  proponis,  et  secundum  beredem  scripsisse  ), 
utrumne  in  primum  casum,  an  in  secundum  filio  suo ,  quem  ha- 
buit  in  potestate  mortis  tempore ,  si  intra  deeimum  -  quartiun 
suse  setatis  annum  aut  (2)  postea  decesserit,  substituent.  Nam  non 
est  incerti  juris  quod,  si  quidem  in  palris  mililis  positus  potes- 
tate ,  primo  tantum  casu  babuit  substitutum  ,  et  patri  heres  extitit  : 
eo  defuncto,  ad  te  omni  modo  ejus  pertineat  successio  (3)  ».  /.  8. 
cod.  6.  26.  de  irnpub.  at  aliis  subst. 

Similiter  Justinianus  constiluit  ut,  quum  quïs  uxorem  suam 
ex  parle  et  ventrem  ex  parte  instituit,  et  posthumo  in  vulgarem 
casnm  (  scilicet  si  natus  non  fueritjjj)  substituit,  substitutio  demum 
in  ejusmodi  casu  admittatur,  si  posthumus  minime  editus  fuerit, 
vel  mater  post  partum  prior  decesserit.  l.fin.  cod.  6.  25.  de  inslit. 
et  substit. 

XXIX.  Quod  dicimus,  regulariter  qui  in  unum  casum  fiîio  im- 
puberi  substituit,  tacite  ei  in  alterum  casum  substituisse  intelligi , 
obtinet  non  solum  in  nominatim  facta  substitutione  ,  sed  etiam 
in  reciproca  ,  qua  scilicet  plures  impubères  invicem  substiluuntur. 
Ita  enirn  pergit  Modestinus  supra  laudatus  : 


(1)  Proindeque  vulgarem  tantum  hic  inesse  substitutionem. 

(2)  Nota,  specicm  poni  in  milite.  Paganus  ultra  pubertatem  non  posset 
directo  substiluere.  * 

(3)  Quamvis  species  sit  posita  in  milite ,  concluditur  idem  obtinere  in  tes- 
tamento pagani.  Nam  quum  non  de  forma  et  solennitatibus ,  sed  de  conjec- 
tura voluntatis  quaestio  est,  eadem  rrtio  militât  in  pagano  et  milite.  lia  cen  - 
«ent  glossa  ,  Cujacius,  Zoczius.  et  major  pars  doctorum  :  a  qui  bus  tamen 
dissentiunt  Goveanus  et  alii  nonnulli,  qui  nanc  legem  censent  obtinere  in 
testamento  mililis  duntaxat  ;  in  testamento  autem  pugani,  vulgari  substitu- 
tioni  inesse  pupillarem  etiam  adversus  matrem  pupilli. 
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que  le  testateur  a  eu  une  intention  contraire  :  cependant ,  comme 
vous  exposez  que  la  substitution  dont  il  s'agit  est  conçue  en  ces 
termes  :  «  Si  mon  fils  Firmianus  et  ma  femme  i^Elia  ne  sont  pas 
»  mes  héritiers,  ce  qu'à  Dieu  rie  plaise,  que  Publius  Firmianus 
»  me  succède  à  leur  place  ».  Il  est  évident  que  cette  substitution 
s'étend  au  cas  où  le  testateur  a  pu  substituer  à  l'un  et  l'autre  de 
ses  héritiers  (i)  ». 

2°.  Et  même  si  le  père  a  substitué  vulgairement  à  son  fils  seul , 
il  ne  sera  pas  censé  avoir  tacitement  substitué  pupillairement ,  si 
le  fils  a  pour  héritier  légitime  sa  mère  légitime  ,  épouse  de  son 
père  ». 

C'est  pourquoi  Dioclétien  et  Maximien  disent  dans  un  rescrit  : 
«  Vous  auriez  dû  vous  expliquer  plus  clairement  dans  votre  re- 
quête :  votre  défunt  mari,  mort  à  la  guerre,  avait,  dites-vous, 
institué  héritier  par  son  testament,  votre  commun  fils  et  un  se- 
cond héritier.  Il  faut  examiner  s'il  a  substitué  ce  second  héritier 
au  premier  cas  ou  au  second.  Si  son  fils,  qui  était  sous  sa  puis- 
sance au  tems  de  sa  mort,  était  mort  lui-même  avant  ou  après  sa 
quatorzième  année  (2)  •  car  il  est  certain  en  droit ,  que  si  votre  fils 
étant  sous  la  puissance  de  son  père  militaire  ,  celui-ci  ne  lui  a  subs- 
titué un  héritier  qu'au  premier  cas,  et  qu'il  ait  été  héritier  de  son 
père  ,  sa  succession  vous  appartient  après  sa  mort  (3)  ». 

Justinien  a  également  voulu  qu'un  père  ayant  institué  sa  femme; 
en  partie,  et  l'enfant  qu'elle  portait  pour  le  reste,  en  substituant 
à  ce  posthume  vulgairement  (s'il  n'était  pas  né),  cette  substitution 
ne  fût  admise  qu'autant  que  ce  posthume  n'eût  pas  existé  ,ou  que 
la  mère  serait  morte  la  première  ,  après  l'avoir  mis  au  monde.  Voy. 
I.  fin.  cod.  des  instit.  et  substit. 

XXIX.  Ce  que  nous  disons  que  régulièrement,  celui  qui  a 
substitué  à  son  fils  impubère  dans  un  cas ,  est  censé  lui  avoir  subs- 
titué tacitement  dans  l'autre ,  a  lieu  ,  non-seulement  dans  la  subs- 
titution nommément  (aile,  mais  encore  dans  la  substitution  réci- 
proque; ou  plusieurs  impubères  sont  réciproquement  substitués 
les  uns  aux  autres;  car  Modestinus,  qu'on  vient  de  citer,  continue 
ainsi  : 

(1)  Et  qu'ainsi  il  n'y  a  ici  qu'une  substitution  vulgaire. 

(2)  Remarquez  qu'on  prend  pour  exemple  un  militaire,  car  les  autres  ne 
peuvent  plus  substituer  directement  après  leur  majorité. 

(3)  Quoique  l'espèce  soit  celle  d'un  militaire,  il  ne  conclut  pas  que  la  même 
chose  a  lieu  pour  tout  autre,  parce  qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  forme  ni  des 
formalités  ,  mais  «le  l'intention  ;  d'où  suit  que  la  même  raison  milite  pour 
tous.  Ainsi  pensent.  Cujas,  Zoe/.ius,  la  glose  et  la  majeure  partie  des  docteurs, 
dont  l'opinion  n'est  cependant  point  celle  de  Goveanus  et  de  plusieurs  au- 
tres ,  qui  pensent  que  celte  loi  ne  comprend  que  le  testament  d'un  militaire, 
et  que  dans  les  testamens  des  autres  la  substitution  pupillaire  est  inhérente 
à  la  substitution  vulgaire,  même  contre  la  mè^e  du  pupille. 
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«  Quod  jus  ad  tertium  quoque  genus  (i)  substîtutionis  traciuni 
esse  videtur.  Nam  ,  si  pater  duos  filios  impubères  heredes  insti- 
tuât, eosque  invicem  substituât ,  in  ulrumque  casum  reciprocam 
substitutionem  factam  videri  Divus  Pius  constituit  ».  sup.  d.  L 

4.§.  i. 

Caeterum  esedem  hic  exceptiones  recurrunt  quœ  supra. 

Si  enim  alter  fuit  cui  pupillariter  substilui  non  potest;  eo  casu, 
neutri  pupillariter  substituasse  intclligetur.  V.  G.  «  sed  si  alter 
pubes,  alter  impubes  >  boc  communi  verbo  eosque  invicem  substi- 
tue* y  sibi  fuerint  substituli,  in  vulgarem  tantummodo  casum  fac- 
tam videri  substitutionem  Severus  et  Àntoninus  constituit.  ln-- 
congruens  enim  videbatnr,  ut  in  altero  duplex  esset  substitulio, 
in  altero  sola  vulgaris.  Hoc  itaque  casu  singulis  separatirn  pater 
substituere  debebit,  ut,  si  pubes  hères  non  extilerit ,  impubes  ei 
substituatur;  si  auiem  impubes  hercs  extilerit  et  intra  pubertatem 
decesserit,  pubes  frater  in  portionem  coberedis  substituatur  :  quo 
casu,  in  utrumque  eventum  substitutus  videbitur.  Ne,  si  vulgari 
modo  impuberi  quoque  substituât ,  voluntatis  quaestionem  relin- 
quat,  utrum  de  una  vulgari  tantummodo  substitutione  inutriusque 
persona  sensisse  intelligatur.  Ha  enim  in  altero  utraque  substitulio 
in  elligitur,  si  voluntas  parentis  non  refragetur.  Vel  certe  evitandse 
qusestionis  gratia ,  specialiter  in  utrumque  casum  impuberi  substi- 
tuât fratrem ,  sive  hères  non  erit,  sive  erit  et  intra  pubertatis  annos 
decesserit  ».  d.  I.  4-.  §•  2. 


Eamdem  exceptionem  specïes  sequens  continet  :  «  Lucius- 
Titius  legîtimum  filium  et  alterum  naturalem  heredes  instituit, 
eosque  invicem  substituit.  Titianus  îegitimus  filius ,  quem  pater 
anniculum  reliquit ,  post  patris  mortem  impubes  decessit  superslite 
matre ,  et  fratre  naturali  quem  etiam  coheredem  habebat.  Quuero 
an  hereditas  ejus  ad  Titium  naturalem  fratrem  ex  causa  substitu- 
tionis  pertineat ,  an  vero  ad  malrem?  Respondi  :  Ad  primum  ca- 
sum non  existentium  heredum,  substitutionem  ,  de  qua  quseritur, 
perlinere:  non  ad  sequentem  ,  si  quis  eorum  postea  decessisset 
inlra  pubertatem  :  quum  in  naturalis  persona  duplex  substitulio 
locum  habere  non  possit  (2).  Et  ideo  ad  matrem  legitimi  filii  he- 
reditas ab  intestalo  perlinet  ».  /.  4-5.  Paul.  lib.  12.  resp. 


(1)  Quum  de  vulgari  et  pupillari  locntussit,scilicetin  vulgari  tacite  inesse 
pupillarem  :  tertium  genus  appel! at ,  substitutionem  reciprocam. 

(2)  Ratio  qua  innititur  jurisconsulte  ,  hœc  est  :  substitulio  duplex ,  vul- 
garis scilicet  et  pupillaris  simul,  locum  habere  non  potest  in  persona  filii 
naturalis  ,  utpote  cui  non  possit  pupillariter  substitut,  quum  non  Slt  in  po- 
testatc  patris.  Undc  colligitur,  de  duplici  hac  substitutione  testatorem  non 
sensisse  nec  in  persona  filii  legitimi ,  quum  utriqnc  simul  substituent.  Te— 
ïum  htCc  ratio  qux  sive  pro  matre  ,  sive  pro  qnovis  alio  herede  impuberis  ab 
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«  Ce  qui ,  en  droit ,  est  censé  s'étendre  à  un  troisième  genre 
fie  substitution  (i);  car  si  un  père  institue  deux  fils  impubères, 
et  les  substitue  l'un  à  l'autre,  Anlonin-le- Pieux  a  décidé  ,  par  une 
constitution,  que  cette  substitution  était  censée  réciproque  à  l'un 
et  l'autre  cas  ». 

Toutefois,  il  y  a  lieu  ici  aux  mêmes  exceptions  que  ci-dessus. 

Car  s'il  y  en  a  un  à  qui  on  ne  puisse  pas  substituer  ,  la  substi- 
tution pupillaire  n'a  lieu  ni  pour  l'uti  ,  ni  pour  l'autre.  Par  exem- 
ple, «  si  l'un  est  pubère  et  l'autre  impubère  ,  et  qu'ils  soient  subs- 
titués l'un  à  l'autre  en  ces  termes ,  et  je  les  substitue  récipoque- 
rnent ,  Sévère  et  Antonio  disent,  dans  une  constitution,  que  la 
substitution  n'est  censée  faite  que  pour  le  cas  de  la  substitution 
vulgaire  ;  parce  qu'il  ne  leur  paraissait  pas  convenable  qu'une 
substitution  double  eût  lieu  pour  lui ,  et  une  substitution  simple 
seulement  pour  l'autre.  Dans  ce  cas  donc  ,  le  père  doit  les  substi- 
tuer séparément,  afin  que  si  le  pubère  n'hérite  pas,  fimpubère 
bérite  à  sa  place  ;  et  que  si  l'impubère  hérite  et  meurt  avant  sa 
majorité,  son  frère  lui  soit  substitué,  auquel  cas  il  sera  censé  subs- 
titué, quoiqu'il  arrive;  c'est-à-dire,  que  s'il  a  été  substitué  vul- 
gairement à  l'impubère,  on  examinera  l'intention  du  testateur, 
savoir,  s  il  est  censé  avoir  voulu  les  substituer  vulgairement 
seulement  l'un  et  l'autre;  et  que  l'autre  sera  réputé  doublement 
substitué,  si  on  suit  la  volonté  du  père;  ou,  pour  éviter  toute 
difficulté,  le  pubère  sera  substitué  spécialement  de  l'une  et  de 
l'autre  manière,  à  l'impubère,  lorsqu'il  n'hérite  pas  ou  qu'il  hé- 
rite et  meurt  avant  sa  majorité  ». 

L'espèce  suivante  contient  la  même  exception  :  «  Lueius-Titius 
avait  institué  héritiers  un  fils  légitime  et  un  fils  naturel ,  en  les 
substituant  réciproquement.  Titianus,  le  fils  légitime  que  son  père 
avait  laissé  âgé  d'un  an  ,  était  mort  impubère  et  après  son  père,  sa 
mère  et  son  frère  naturel  encore  vivans.  On  demandait  si  la  suc- 
cession appartenait  à  Titius,  le  fils  naturel,  en  vertu  de  sa  subs- 
titution, ou  bien  à  la  mère  du  fils  légitime.  J'ai  répondu  que  la 
substitution  dont  il  s'agissait ,  appartenait  au  premier  degré,  où  il 
n'y  avait  point  d'héritier  ,  et  non  au  suivant ,  s'il  y  en  avait  un  qui 
fut  mort  avant  sa  majorité  ;  parce  que  la  double  substitution  ne 
pouvait  pas  avoir  lieu  dans  la  personne  du  fils  naturel  (2)  ,  et 
que,  par  conséquent,  la  mère  était  héritière  ab  intestat  du  fils 
légitime  ». 

(1)  Ayant  parle  de  la  substitution  vulgaire  et  de  la  substitution  pupillaire 
tacitement  inhérente  à  la  substitution  vulgaire  ,  il  appelle  la  substitution  ré- 
ciproque une  troisième  espèce. 

(2)  La  raison  sur  laquelle  le  jurisconsulte;  s'appuie,  est  que  la  double 
substitution,  c'est-à-dire,  la  substitution  pupillaire  et  la  substitution  vul- 
gaire ne  peuvent  pas  avoir  lieu  en  même  teins  dans  la  personne  d'un  fils 
naturel  ,  parce  que  n'e'tant  pas  sous  ïa  puissance  de  son  père  on  ne  pouvait 
pas  lui  substituer  pupillairement  ;  d'où  on  conclut  que  le  testateur  n'a  pas 
voulu  non  plus  substituer  doublement  son  fils  legime  en  substituant  l'un  à 
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XXX.  Circa  tacitam  pupillarem  substitutionem  unum  observan- 
dum  supercst;  scïlicet  ex  eo  quod  quis  pupillariter  substitutus  sit 
substitulo  ,  non  inteiligitur  tacite  pupillariter  substitutus  et  Bt- 
stituto. 

Hoc  docet  Scaevola  :  «  Qui  babebat  filium  et  filiam  impubères, 
instituto  filio  herede ,  filiam  exbcredavit  ;  et,  sifilius  iutra  puber- 
tatem  decessisset,  filiam  eidem  substiluit.  Sed  filiœ,  si,  antequam 
nuberet,  decessisset;  uxorem  suam  :  item  sororem  substituit. 
Qiijjero  ,  quum  filia  impubes  prior  decesserit ,  deinde  frater  ejus 
impubes,  an  filii  hereditas  ad  uxorem  et  sororem  testatoris  jure 
substitutionis  perlineat?  Respondi ,  secundum  ea  quœ  propoueren- 
tur ,  non  pertinere  (i)  >».  /.  /tj.  Scœv.  lib.  2.  resp. 

§.  II.   Secunda  divisïo  ,  in  nominatim  fadas ,  reciprocas  et 

breviloquas. 

Secunda  substitutionis  pupillaris  divisio  est  in  eam  quœ  fit  no- 
minatim ,  quum  scilicet  certœ  personœ  nominatim  pupillo  substi- 
tuuntur;  reciprocam  ;  qua  plures  pupilli  invicem  substituuntur  bis 
verbis  eosque  invicem  substitulo  ;  et  cam  ,  quœ  breviloqua  dicitur  , 
quum  scilicet  quisquis  hères  mihi  erit,  generaliter  pupillo  substi- 
tuitur. 


XXXI.  Circa  banc  autem  substitulionem  pupillarem  brevîlo- 
quam  quœritur  ;  i°.  qui  ad  hanc  substitutionem  vocati  intelli- 
gantur  ? 

«  Hœc  verba ,  quisquis  mihi  hères  erit ,  idem  impuberi  filio 
hères  esto  y  hunchabent  sensum  :  ut  (ei)  non  omnis  qui  patri  hères 
extitit,  sed  is  qui  ex  testamento  hères  extitit,  substitutus  videa- 
tur.  Et  ideoque  neque  pater  qui  per  filium,  neque  dominus  qui 
per  servum  extitit,  ad  substitutionem  admittetur  ,  neque  heredis 
hères  (2);  quia  non  ex  judicio  veniunt  ».  I.  8.  §.  1.  Ulp.  lib.  4° 
ad  Sab. 

Suffragatur  Modestinus  :  «  Quum  filio  impuberi  pater  rta  subs- 
tituent :  Quisquis  mihi  hères  erit ,  idem  filio  impuberi  hères  esto  : 
placuit  ad  hanc  substitutionem  scriptos  tantummodo  (ad  heredi- 
tatem  )  admitti.  Itaque  dominus,  cui  per  servum  hereditatis  porlio» 
quœsitasit,  ex  substitutione  impuberi  hères  effici  non  poterit,  si 
servus  abejus  exierit  potestate  ».  /.  3.  lib.  1,  differ. 

intestato  adversus  substitutum  militât,  non  cxclutlit  alteram  qua  mater  subs- 
titulo preeferri  deberct,  ex  eo  solo  quod  ,  quum  sit  testai oris  uxor,  non  de- 
beat  prœsumi  lestator  voluissc  huic  prseferre  substitutum  :  ut  vidimus  supva 
d°.  preeced. 

(1)  Secus  obtinct  in  vulgari  substitutione  :  supra  ri.  8. 

(2)  Idem  in  vulgari  :  supra  n.  10.  cum  notis. 
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XXX.  Il  nous  reste  encore  une  chose  à  observer  à  l'égard  de  la 
substitution  pupillaire  tacite  :  savoir,  que  de  ce  qu'un  individu  a 
«Hé  populairement  substitué  à  un  autre  substitué,  il  ne  s'ensuit 
pas  qu'il  soit  pupillairement  substitué  à  un  institué. 

Ainsi  l'enseigne  Scaevola  :  «  Un  père  qui  avait  un  fils  et  une 
fille,  avait  institué  le  fils  héritier  et  déshérité  la  fille,  en  la  substi- 
tuant à  son  fils,  s'il  mourait  avant  sa  majorité  ,  et  en  substituant 
sa  femme  et  sa  sœur  à  sa  fille,  si  elle  mourait  avant  d'être  mariée. 
On  demandait,  la  fille  étant  morte  la  première  et  impubère,  et 
son  frère  ensuite  ,  également  impubère,  si  la  succession  revenait  à 
la  femme  et  à  sa  sœur  en  vertu  de  la  substitution.  J'ai  répondu  né- 
gativement d'après  l'exposé  (1)  ». 

§.  11.  Deuxième  division,  en  substitutions  nommément  faites  , 
réciproques  et  brièvement  énoncées» 

La  seconde  division  de  la  substitution  pupillaire  est  la  division 
en  substitution  nommément  faite  ,  comme  quand  certaines  per- 
sonnes sont  nommément  substituées  à  un  pupille;  en  substitution 
réciproque,  par  laquelle  plusieurs  pupilles  sont  substitués  en  ces 
termes,  et  je  les  substitue  réciproquement  les  uns  et  les  autres;  et 
en  celle  qu'on  appelle  substitution  brièvement  énoncée,  et  qui  a 
lieu  quand  un  testateur  substitué  à  un  pupille  quiconque  sera  son 
héritier. 

XXXI.  Relativement  à  celte  substitution  brièvement  énoncée, 
on  examine  i°.  quels  sont  ceux  qui  sont  censés  y  être  appelés. 

«  Ces  expressions  ,  quiconque  sera  mon  héritier,  sera  celui  de 
mon  fils  impubère ,  s'entendent  en  ce  sens,  que  non  pas  tout  hé- 
ritier du  père  ,  mais  celui  qui  en  sera  héritier  par  testament,  sera 
censé  substitué  au  fils;  don  suit  que  ni  le  père  qui  le  serait  par 
son  fils ,  ni  le  maître  par  son  esclave ,  ne  seront  point  substitués 
au  fils,  ni  héritiers  de  ce  dernier  (2) ,  parce  qu'ils  ne  le  seraient 
pas  en  vertu  de  ce  testament  ». 

Modes ti nus  dit  pareillement,  lorsqu'un  père  a  substitué  quel- 
qu'un à  son  fils  impubère,  en  disant  :  «  Quel  que  soit  celui  qui 
devienne  mon  héritier  ,  sera  aussi  celui  de  mon  fils  impubère;  il 
est  décidé  que  cette  substitution  n'appelle  à  sa  succession  que  les 
héritiers  institués.  Ainsi,  le  maître  qui  pourrait  en  acquérir  une 
portion  par  son  esclave ,  ne  serait  pas  héritier  de  cet  impubère  en 

l'autre;  mais  cette  raison  qui  milite  pour  la  mère  ou  tout  autre  substitué  hé- 
ritier  ab  intestat  d'un  impubère  ,  n  exclut  pas  une  autre  raison  pour  la- 
quelle la  mère  devrait  être  préférée  au  substitua ,  qui  est ,  qu'étant  la  femme 
du  défunt ,  celui-ci  n'a  pas  du  vouloir  que  le  substitué  lui  tut  préféré,  comme 
on  l'a  vu  dans  le  n.  précédent. 

(1)  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  la  substitution  vulgaire.  Voy. ci-dessus,  n",  8. 

(2)  Il  en  est  de  même  dans  la  substitution  vulgaire.  Voyez.  ci-dessus, 
11°.  }0  f  le  texte  et  les  ootes. 
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Pariter  Paulus  :  «  Itcm  in  sabstitutione  his  verbis  :  Quisquis 
mihi  heres  erit ,  proximus  (i)  heres  tantum  significantur;  imo  non 
tantum  proximus  heres  ,  sed  etiam  scriptus  ».  /.  227.  §.  i.ff.  5o. 
16.  de  verb.  signif.  Paul.  lib.  2.  Mamialium. 

Hinc  et  illud  sequitur  :  «  Sed  si  plures  sint  ita  substiluti ,  quis- 
quis ex  supra  scripds  heres  erit  :  deinde  quidam  ex  illis  :  postea- 
quam  heredes  extiterint  patrî ,  obierunl  ;  soli  superstites  ex  substi- 
tutione heredes  existent,  pro  râla  parlium  ex  quibus  instituti  sunt  : 
nec  quicquam  valebit  ex  persona  defunclorum  (2)  ».  /.  io  Ulp. 
lib.  4-  ad  Sab. 

XXXII.  Vidimus  in  substitutione  hreviloqua  non  satis  esse 
si  quis  hereditatem  testatoris  adeptus  fuerit,  nisi  ipse  insiitutus 
fuerit. 

Vice  versa,  non  salis  est  aliquem  instîtuttim  fuisse,  nisi  here- 
ditatem  adeptus  fuerit  sibi  aut  aiii.  Cœterum  non  refert  quo  gradu 
institutus  fuerit. 

Hoc  docet  Africanus  in.  bac  specie  : 

«  Filium  impubère  m  et  Titium  heredes  instituit  :  Titio  Mœvïum 
substituit;  fdio  quisquis  sibi  heres  esset  ex  supra  scriptïs,  substi- 
tuit. Titius  omisit  hereditatem  ;  Msevius  adlit.  Mortuo  deinde  filio  , 
putat  magis  ei  soli  ex  substitutione  deferrî  pupiîli  hereditatem  , 
qui  patris  quoque  hereditatem  adierit  (3)  ».  /.  34-  §.  1.  Àfrican. 
lib.  \.  qusest. 

Modo  autem  quis  ipse  testatori  semel  heres  extiterit,  quamvis 
ei  postea  ablata  sit  hereditas  ,  nihilominus  ad  banc  substitutionem 
vocatur. 

Hoc  docet  Jullanus  :  «  In  substitutione  fiiio  ita  facta  :  Quisqids 
mihi  ex  supra  scripds  Itères  erit ,  idem  filio  heres  eslo,  quseritur , 

(1)  Id  est,  immediatus. 

(2)  Nec  obstat  quod  ex  /.  ^q.ff.  29.  2.  de  acq.  vel  omitt.  hered.  Videbi— 
mus  cum  ,  quem  testator  scrlpsit  sibi  heredem,  et  pupillo  substituit,  si  post- 
quam  adiit  testatoris  hereditatem,  vivo  adliuc  pupillo  deredat,  transmitiere. 
a<J  beredem  suum  causam  accrescendce  pupillaris  hereditatis,  si  postea  im- 
pubes  decesserit.  Hoc,  inquam  ,  non  obstat.  Nam  ,  in  specie  d.  legis  39,  is 
qui  testatoris  adiit  hereditatem  ,  idem  supponitur  fuisse  pupillo  substitutus. 
At  hic  (  in  /.  10.  h.  fit.  )  qui  testatori  lieres  luit,  et  vivo  pupillo  decessit,  non 
videtur  ex  his  verbis  ^quisquis  mihi  hoirs  erit ,  pupillo  substitutus.  His  enim 
verbis  ilîi  sunt  substituti  pupillo  ,  qui  quum  casus  substitutionis  pupillaris 
existeret ,  invenirentur  testatoris  fuisse  heredes  ;  adeoque  illi  dtintaxat  qui 
tune  viverent.  Is  ergo  qui  vivo  pupillo  decessit ,  non  fuit  ei  substitutus. 


(3)  Igilur  qui  primo  gradu  srrîplus  erat,  a  suhlitutione  pupiîlari  exclude- 
<1ur,quia  patris  libres  non  fuit.  Micvius  admittitur ,  quia  pâiri  heres  fut, 
quamvis  in  secundo  gradu. 
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vrrlu   de  cette  substitution,  si  l'esclave  avait  cessé  d'être  sous  sa 
puissance  ». 

Paul  dit  également  :  «  La  substitution  du  testateur  qui  a  dit  > 
quiconque  sera  mon  héritier,  etc.,  ne  concerne  que  l'héritier  ins- 
titué au  premier  degré  (i)  et  même  le  premier  institué  ». 

D'où  suit  encore  que,  «  si  le  testateur  a  substitué  plusieurs 
héritiers  en  ces  termes  :  Quelle  que  soit  la  personne  de  celles  que 
j'ai  instituées  ci-dessus  ,  qui  devienne  mon  héritier  ,  et  que  quel- 
ques-uns de  ceux  qui  en  ont  hérité  soient  morts  ensuite  ,  les  sur- 
vivans  seront  seuls  héritiers  ,  chacun  en  raison  de  la  portion  pour 
laquelle  il  avait  été  institué  ;  mais  ne  partageront  pas  les  portions 
de  ceux  qui  sont  morts  (2)  ». 

XXXII.  Nous  avons  vu  qu'à  l'égard  de  la  substitution  briève- 
ment énoncée,  il  ne  suffisait  pas  d'arriver  à  la  succession  par  cette 
substitution  ,  si  l'on  n'était  pas  institué  héritier. 

Et  réciproquement ,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  été  institué,  si  l'on 
n'est  pas  arrivé  à  la  succession  pour  soi-même  ou  pour  un  autre. 
Au  reste  ,  il  est  indifférent  à  quel  degré  on  ait  été  institué. 

Ainsi  nous  l'enseigne  Africanus  dans  l'espèce  suivante. 

«  I)n  testateur  a  institué  son  fils  impubère  et  Titius  ses  lié  ri — 
tiers.  11  a  substitué  Msevius  à  Titius  ,  et  à  son  fils,  celui  des  deux 
héritiers  ci-dessus  institués  qui  aurait  hérité  de  lui.  Titius  n'a 
point  accepté  la  succession  et  Msevius  l'a  acceptée.  Son  fils  étant 
ensuite  mort ,  on  a  pensé  que  la  succession  était  déférée  par  la 
substitution  à  celui  seul  qui  l'avait  acceptée  (3)  ». 

Mais  pourvu  qu'on  ait  été  héritier  du  testateur,  on  n'est  pas 
moins  appelé  à  celte  substitution,  quoiqu'on  ait  été  ensuite  obligé 
de  céder  la  succession  à  un  autre. 

Ainsi  l'enseigne  Julien  :  •<  Si  le  testateur,  en  substituant  quel- 
qu'un à  son    fils,  a   dit   :   Quiconque  des   ci -devant  institués 

(1)  C'est-à-dire  ,  immédiat. 

(2)  Nonobstant  la  /.  Sqjjf-  de  la  manière  d'accepter  fa  succession  et  d'y 
renoncer,  où  nous  verrons  que  celui  que  le  testateur  a  institué  he'ritier  et 
substitué  à  un  pupille,  transmet  à  son  héritier  le  droit  d'accroissement  pour 
la  substitution  pupillaire  s'il  meurt  après  avoir  accepté  la  succession  du  vi- 
vant du  pupille,  et  que  ce  pupille  \neure  après  lui  ;  parce  que  dans  l'espèce 
de  cette  loi  29  ,  celui  qui  a  accepté  la  succession  du  testateur  est  aussi  sup- 
posé substitué  au  pupille;  au  lieu  que  dans  cette  loi  10,  de  ce  tit,  celui  qui 
a  hérité  du  testateur,  et  qui  est  mort  du  vivant  du  pupille,  n'est  pas  censé 
substitué  au  pupille  en  vertu  des  expressions  quiconque  sera  mon  héritier,  qui 
ne  substituent  au  pupille  que  ceux  qui,  dans  le  cas  de  la  substitution  pupil- 
laire ,  se  trouveraient  avoir  été  héritiers  du  testateur,  et  par  conséquent  que 
ceux  qui  se  trouveraient  alors  vivans  :  celui  qui  est  mort  du  vivant  du  pu- 
pille ne  peut  donc  pas  lui  être  substitué. 

(3)  Ainsi  celui  qui  était  institué  au  premier  degré  est  exclus  de  la  subs- 
titution pupi'h-.ire,  parce  qu'il  n'a  pas  été  béritier  de  son  père;  et  Mnevius  y 
sera  appelé,  parce  qu'il  aura  été  héritier  du  père  quoiqu'au  second  degré'. 
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quîsquîs  heres  quandoque  fuerit  intelligatur ,  an  quisquis  heres 
tutD  erit  quum  filins  moriatur  ?  Placuit  prudentibus ,  si  quando- 
que heres  fuisset  Quamvis  enim  vivo  pupillo  heres  esse  desiisset, 
forte  ex  eausa  de  inofficioso  quse  pro  parte  (i)  mota  est ,  fut  uni  m 
tamen  eum  heredem  ex  substitutione  creditum  est  ».  /.  3i.  Julian. 
lib.  sing.  de  ambiguitatibus. 


Obiter  nota  :  «  Non  simili  modo  in  liac  specie  dicendum  est , 
si  quis,  quurn  filios  duos  haberet,  Gaium  puberem,  Lucium  impu- 
bereni ,  ita  filio  substituisset  :  Si  Lucius  filius  meus  impubes  de- 
cessent,  neque  mihi  Gaius Jîlius  heres  erit ,  tune  (2)  Seius  heres 
esto.  Nam  ita  Prudentes  hoc  interpretati  sunt,  ut  ad  impuberis 
mortem  conditio  substitutionis  esset  referenda  (3)  ».  d.  I.  3i.  §.  1. 

XXXIII.  Quœritur  20.  circa  hanc  substitutionem  ;  ex  quibus 
partibus  ad  substitutionem  isti  substituti  veniant?  Et  (  ut  jam  obi- 
ter dictum  est  )  «  partes  quoque  esedem  ad  substitutos  pertinent  t 
quas  in  ipsius  patrisfamilîoe  habuerunt  hereditate  ».  /.  8.  §.  fin.  v. 
partes  quoque  Ulp.  lib.  4.  ad  Sab. 

Hoc  autem  non  intelligitur  cum  effeclii.  Sufficit  quod  ex  his 
partibus  adierint,  nec  refert  an  eas  restituerint;  ut  in  specie  se- 
quenti  : 

«  Julius-Longînus  pater  eos  ,  quos  sibi  heredes  instituerai, filio 
ita  substituit  :  Quisquis  sibi  heres  essel.  Unus  ex  heredibus  ins- 
tituas, qui  tacitam  fidem  accommodaverat  ut  non  capienti  partem 
ex  eo  quod  acceperat  daret  ,ad  substitutionem  impuberis  admissus, 
utrum  pro  ea  parte ,  pro  qua  scriptus  fuit,  veniat  :  an  vero  pro  ea 
quam  cœpit,  ita  ut  augeatur  ejus  pars  in  substitutione?  l:\espondi  : 
Qui  in  fraudem  legum  fidem  accommodât ,  adeundo  heres  efficitur  ; 
nec  desinet  heres  esse  ,  licet  res,  quse  ita  relictœ  sunt,  auferantur. 
Undeet  ex  secundis  tabulis  in  tantum  heres  esse  potest,  in  quan- 

(1)  Finge'.hic  ex  parte  duntaxat  scriptus  erat ,  et  adversus  eum  duntaxat 
rnota  est  querela  :  adversus  coheredem  non  mota  est.  Quod  si  in  soliduu» 
mota  fuisset  querela,  corrueret  totum  teslamentum ,  adeoque  et  substitutio 
pupillaris.  Via.  supra,  lib.  S,  tit.  2.  de  inoffic.  testam.  art.  4. 


(2)  Ex  hoc  arliuclo  tune,  discrimen  in  ter  utramque  speciem  proficisci  ob- 
servât Cujacius.  Est  enim  adverbium  temporis  ,  quod  illam  condilionem  si 
neque  Gaius  Jilius  Itères  erit,  déterminât  adillud  tempus  quo  substîtutionis 
casus  (  cul  hsec  conditio  ascribilur  )  per  mortem  impuberis  existet.  In  supe— 
riori  vero  specie  ,  haec  verbe,  quisquis  heres  mihi  erit ,  sunt  indeterminata^ 
adeo  ut  quandocumque  heredem  fuisse  sufficiat. 

(3)  Id  est,  eo  temporc  inspiciendum  ,.  an  Gaius  durarct  testalori  heres. 
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qui  soit  mon  héritier,  sera  aussi  celui  de  mou  fils;  on  examine  si 
cela  s'entend  de  celui  qui  sera  héritier  dans  quelque  ten-s  que  ce 
soit  ,  ou  de  celui  qui  le  sera  à  la  mort  du  fils.  Les  prudens  ont 
décidé  que  cela  s'entendait  de  celui  qui  serait  héritier,  n'importe 
quand;  parce  que,  bien  qu'il  eût  pu  cesser  deire  héritier  du  vi- 
vant du  pupille,  qui,  par  exempie,  aurait  attaqué  le  testament 
comme  inofficieux  pour  une  partie  (i)  ,  on  ne  devait  pas  moins 
le  regarder  comme  devant  hériter  en  vertu  de  la  substitution  «. 

Observez  en  passant,  qu'on  ne  peut  pas  en  dire  autant  de  celui 
qui  ayant  deux  fils,  Gaius  pubère  et  Lucius  impubère,  aurait  dit 
dans  son  testament  :  Si  Lucius  mon  fils,  meurt  impubère ,  et  que 
mon  autre  fils  Gaius  ne  soit  pas  mon  héritier,  alors  (2)  Seius  le 
sera;  parce  que  les  prudens  ont  décidé  de  cette  manière,  pour 
faire  rapporter  la  condition  de  la  substitution  à  la  mort  de  L'im- 
pubère (3)  ». 

XXXIII.  On  examine,  20.  pour  quelle  portion  ces  substitués 
sont  appelés  à  cette  substitution;  et,  comme  on  l'a  déjà  dit  ea 
passant ,  «  ils  ont  les  mêmes  portions  que  dans  la  succession  du 
testateur  ». 

Ce  qui  toutefois  ne  s'entend  pas  d'une  manière  effective.  Il  suffit 
qu'ils  aient  accepté  la  succession  pour  ces  portions  ,  et  il  est  in- 
différent qu'ils  aient  du  les  restituer  f  comme  on  va  le  voir  dans 
l'espèce  suivante. 

«  Tulius  Longin  avait  substitué  à  son  fils  ceux  qu'il  avait  ins- 
titués héritiers,  en  les  indiquant  par  ces  mots,  quiconque  sera 
mon  héritier.  Un  des  héritiers  institués  ,  qui  avait  promis  de  rendre 
la  part  qu'il  aurait  eue  à  celui  qui  n'aurait  rien  reçu  de  la  succes- 
sion ,  a  été  admis  à  la  succession  de  l'impubère ,  et  on  a  demandé 
s'il  devait  obtenir  la  portion  pour  laquelle  il  était  institué,  ou 
celle  qu'il  avait  reçue,  c'est-à-dire,  si  la  substitution  devait  aug- 
menter sa  portion.  J'ai  répondu  que  celui  qui  s'était  prêté  à  une 
fraude  contre  la  loi,  était  devenu  héritier  en  acceptant  la  succès- 

(1)  Supposons  que  ce  fils  fût  institue  seulement  pour  une  partie  ,  que  le 
testament  a  été  attaqué  comme  inofficieux  en  cette  partie  seulement,  et  non 
contre  son  cohéritier;  car  si  le  testament  eût  été  ainsi  attaqué  tout  entier,  ii 
serait  annuité  tout  entier,  et  par  conséquent  la  substitution  pupillaire  tom- 
berait avec  lui.  Voyez  ci-dessus,  liç.  1,  le  titre  de  la  plainte  tri  inojjiciositél 
art.  4- 

(2)  Cujas  observe  que  le  mot  tune  établit  une  différence  entre  "les  deux 
espèces,  parce  que  c'est  un  adverbe  de  lems  qui  annonce  que  cette  condi- 
tion ,  si  Gaius  mon  fi!s  n'est  point  héritier,  se  reporte  au  teins  où  le  cas  tic  la 
substitution  auq  el  cette  condition  est  imposée,  sera  rempli  par  la  mort  de 
l'impubère  ;  au  lieu  que  dans  l'espèce  précédente  les  mots  quiconque  sera 
mon  héritier  ont  une  signification  indéterminée,  de  manière  qu'il  suiiit  d'a- 
voir été  héritier  n'importe  quand. 

(3)  C'est-à-dire,  qu'il  faut  examiner  si  Gaius  était  encore  alors  héritier 
du  testateur. 

Tome  X*  36 
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tu  m  scriptus  esset  :  Satis  enzm  punitus  est  in  eo  in  quofecit  con- 
tra loges.  Quîiiîmo  etsi  desineret  hères  esse ,  idem  dicerera.  Quem- 
admodum  intelligendum  est  in  eo  qui ,  quum  scriptus  esset  hères, 
postquam  adiisset  hereditatem ,  in  servitutem  redaetus  est ,  et 
postea  lihertate  donatus;  cui  permissum  est  ad  substitutionem  ve- 
nire  ,  quse  ei  in  testamento  fuerat  relicta.  Licet  enim  hereditatem 
ex  institutione  amisit ,  tamen  ex  substitutione  istam  portionem , 
quantum  (i)  amisit,  percepturum  ».  L  43.  §.  3.  Paul.  lib.  g.  qusest. 


XXXIV.  Quem  autem  partem  habebit  extraneus,  si  cum  here- 
dibus institulis  filio  pupillariter  substitutus  sit?  Labeo  putabal  di- 
midiam  habiturum. 

Ita  ille  :  «  Si  pater  filio  impuberîeosdem  quos  sibi ,  et  te  unum 
prseterea  heredem  instituit;  bonorurn  filîî  te  dimidiam  (2)  ,  cœteros 
patris  heredcs  communiter  dimidiam  ita  habere,  ut  unus  semis 
apud  te  maneat;  alterius  semissis  pro  his  partibus  inter  heredes 
paternos  divisio  fiât,  quîbus  ex  partibus  hereditatem  paternam  ha- 
berent  ».  /.  g.  Labeo  ,  lib.  1. posterior.  a  Javol.  epitom. 

Justinianus  autem  sancivit  ut  in  hac  specîe  extraneus  virï- 
îem  (3)  duntaxat  haberet.  I.  fin.  cod.  6.  26.  de  imputer,  et 
aliis  subst. 

§.  III.  Tertia  divisio  ,  in  graduales  et  simplices. 

XXXV.  Possunt  etiam  dividi  substitutiones  pupillares,  in  sim- 
plices et  graduales.  Nam  potest  quis  vel  unum  ,  vel  plures  substi- 
tutionis  pupillaris  gradus  facere.  Et  «  quo  gradu  hères  liberis 
substituatur,  nihil  iuterest  ».  /.  i3.  Pompon,  lib.  1.  adSab. 

Exemplum  gradualis  subtitutionis  pupillaris  proponitur  in  specîe 
sequenli  : 

(1)  Alias  reclius  quant  tum ,  id  est,  etiam  pro  ea  porttonc  quam  amisit. 

(2)  Contra  ,  in  /.  3a.  supra  n.  2,  dicilur  extraneum  uni  ex  heredibus  ins- 
titutis  cum  caeteris  scriptis  heredibus  vulgariter  substitutum,  virilem  dun- 
taxat habiturum.  Disparitas  est  quod  in  hac  /.  9,  heredes  patris  collective  et 
per  indefinitam  orationem  filio  substituuntur  sic  quisquis  hères  erit;  adeo- 
que  unius  personse  vice  funguntur  :  utide  extraneus  semissem  habet.  At,  in 
lege  32  opposita,  singulce  heredum  personse  substitut»  intelliguntur, 


(3)  Per  hanc  igitur  Justiniani  lcgem  abrogatur  lex  9  ,  supra  mox  relata, 
tltramque  ergo  frustra  conciliare  tentant  «lossa  et  doctores.  Ita  rectc  ccnsent 
(iavoanus  et  Zuezius. 
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sion ,  et  qu'il  ne  cessait  pas  de  1  être  en  restituant  ce  qui  lui  avait 
été  légué  ;  que  par  conséquent  il  devait  obtenir ,  en  vertu  du 
second  testament ,  la  portion  pour  laquelle  il  avait  été  institué  ; 
parce  qu'il  était  assez  puni  par  la  fraude  qu'il  avait  pratiquée,  et 
que  je  dirais  encore  la  même  chose  quand  il  cesserait  d'être  hé- 
ritier ;  ce  qui  doit  s'entendre  aussi  de  celui  qui,  ayant  été  institué 
héritier,  a  été  réduit  en  servitude  après  avoir  accepté  la  succession  , 
et  à  qui  il  a  été  permis  de  profiler  de  la  substitution  faite  en  sa 
faveur  dans  le  testament,  après  être  redevenu  libre,  parce  que, 
bien  qu'il  ait  perdu  le  droit  de  son  institution  ,  il  doit  obtenir  en 
vertu  de  sa  substitution,  une  portion  égale  à  celle  qu'il  aurait  eue 
en  vertu  de  son  institution  (i)  ». 

XXXIV.  Mais  quelle  portion  aura  un  étranger  pupillairement 
substitué  au  fils  avec  les  héritiers  institués  ?  Labéon  pensait  qu'il 
devait  avoir  la  moitié. 

Voici  ses  termes  :  «  Si  un  père  vous  a  institué  héritier  de  son 
fils  impubère,  avec  ceux  qu'il  avait  institués  ses  propres  héritiers 
à  lui-même ,  vous  devez  avoir  la  moitié  des  biens  du  fils  (2) ,  et 
les  autres  doivent  partager  l'autre  moitié  comme  héritiers  du  père, 
de  manière  que  vous  en  ayez  une  moitié  entière,  et  chacun  des 
héritiers  du  père ,  une  portion  égale  à  sa  portion  héréditaire  dans 
les  biens  du  père  ». 

Mais  Justinien  statua  que  dans  cette  espèce,  l'étranger  n'aurait 
qu'une  part  égale  à  celle  des  héritiers  paternels  (3).  Voy.  l.Jîn.  cod, 
de  la  substitution  aux  impubères  et  à  d  autres, 

§.  III.  Troisième  division,  en  substitutions  graduelles  et  substi- 
tutions simples. 

XXXV.  Les  substitutions  pupillaires  peuvent  aussi  être  divisées 
en  simples  et  graduelles  ,  parce  qu'un  testateur  peut  établir  un 
ou  plusieurs  degrés  de  substitutions  pupillaires,  et  il  est  indiffé- 
rent à  quel  degré  un  héritier  scit  substitué  aux  enfans  du  tes- 
tateur ». 

L'espèce  suivante  offre  un  exemple  de  substitution  pupillaîre 
graduelle. 

(i)  On  lit  ailleurs  quarn  tum ,  c'est-à-dire,  la  même  portion  qu'il  a 
perdue. 

(1)  On  lit  au  contraire  dans  la  /.  Zi ,  ci-dessus  n.  12,  que  l'e'traneer  vul- 
gairement  substitue  a  un  des  héritiers  institue,  et  avec  les  autres  ,  doit  avoir 
une  portion  virile.  La  tliffe'rencc  résulte  de  ce  que,  dans  celte  /.  9,  les  hé- 
ritiers du  père  sont  substitue's  à  son  fils  d'une  manière  indéterminée,  par  ces 
expressions  quiconque  sera  mon  héritier;  d'où  suit  qu'ils  ne  sont  cense's  faire 
qu'une  seule  et  même  personne  ,  et  que  par  conséquent  l'élranger  doit  avoir 
la  moitié'  de  la  succession  ;  au  lieu  que  dans  la  loi  32  qu'on  oppose,  chacun 
des  he'ritiers  est  censé'  personnellement  substîîué. 

(3)  La  loi  29,  ci-dessus  rapporte'e ,  est  donc  abrogée  par  celle  de  Justi- 
nien qu'on  vient  de  citer;  et  par  conséquent  la  glose  et  certains  docteurs 
s'efforcent  en  vain  de  les  coucilier.  Ai  mi  pense  avec  raison  Goveayus  et 
Zuezius. 
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«  Si  pater  impubères  fiiios  invicem  substituent,  et  ei  qui  no- 
vissimus mortuus  fuerit,  Titium;  respondendum  est  solos  fratres 
bonorum  possessiouem  accepturos,  et  quodammodo  duos  gra- 
dua hujus  institutionis  faclos  :  ut  primo  fratres  invicem  substi- 
tuerentur;  si  illi  non  essent,  tune  Titius  vocaretur  ».  /,  25.  Jul. 
lib.  2 /H.  digest. 

§.  IV.  Quarla  divisio ,  in  puras  et  coiidltionaîes. 

XXXVI.  «  Qui  liberis  impuberibus  substituit,  aut  pureautsub 
conditione  solet  substituere  :  pure  sic,  si  filins  meus  intrapuber- 
tatern  decesserit ,  Seins  hères  esto  :  sive  iste  hères  institutus  sit 
et  impuberi  substitutus  ,  nuilam  habet  conditiouem  (1);  sive  solum 
substitutus.  Sub  conditione  autem  institutum  si  substituât,  id 
est,  si  rnihi  hères  erit,  non  alias  existet  hères  ex  substitutione  , 
nisi  et  ex  institutione  hères  fuerit.  Cui  similis  est  haec  substitutio  : 
quisquis  mihi  eoc  supradictis  hères  erit;  habet  enim  iuseeandem 
conditiouem  similem  (2)  superiori  »,  /.  8.  Ulp.  lib.  4«  ad  Sab. 


§.  V.  Quinta  divisio, 

XXXVII.  In  substitutionibus  pupillarîbus  haec  etiam  varieras 
notari  potest.  Nimirum  «  qui  plures  liberos  habet,  potest  quibus- 
dam  substituere,  neque  utique  necesse  habet  omnibus;  sicuti  po- 
test nulli  substituere.  /.  38.  Paul,  lib,  singui.  de  secundis  tabulis. 

Unde  «  vel  singulis  liberis  ,  vel  qui  eorum  novissîmus  morie- 
tur,  hères  substitui  potest  :  singulis,  si  neminem  eorum  intes- 
tato  decedere  velit  ;  novissimo  ,  si  jus  legitimarurn  hereditatum 
integrum    inter   eos  custodiri    velit  ».  /.   Sj.   Florent,   lib.    10. 

Hac  in  re  autem  dubitari  interdum  potest  qutje  fuerit  voluntas 
testatoris  :  ut,  quumtestator  duobus  filiis  suis  impuberibus  subs- 
tituit aliquem,  si  uterque  decesserit.  In  hoc  autem  casu  Justinia- 
nus  coustituit  ut,  ei  duntaxat  qui  novissimus  decederet,  subs- 
titutus intelligeretur.  /.  10.  cod.  6.  26.  de  impuber.  et  aliis 
substit. 

XXXVIII.  De  substitutione  quae  fit  ei  qui  novissimus  morie^ 
tur,  ita  Papinianus  :  «  Quum  pater  impuberi  fili.'e  quae  novissima 

(1)  Haec  enith  conditio  ,  sifilius  meus  iaira  pubertatem  decesserit ,  non 
est  vera  conditio,  quum  i 1 1 sit  substitution!  pupillari  ex  ipsius  natura.  VU. 
fit.  1.  de  cond.  ei  dcm.  infra  ,  lih.  35. 

(2)  Et  quidem,  hse  conditiones  vere  sunt  conditiones  :  nec  enim  insunt 
pupillari  substitutioni  ;  quum  nossit  puuiUaritcr  subslitui  etiam  is  qui  testa— 
îori  héros  non  esset. 
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«f  Si  un  père  a  substitué  ses  fils  impubères  les  uns  aux  autres, 
et  Titius  à  celui  qui  mourrait  le  dernier,  il  faut  dire  que  les  frères 
auront  seuls  la  possession  des  biens  ,  et  qu'il  y  a  ici  comme  deux 
degrés  d'institution  ,  puisque  les  frères  sont  substitués  les  uns  aux 
autres  au  premier  degré,  et  Titius  au  second  pour  leur  succéder 
à  tous  ». 

§.  IV.  Quatrième  division  t  en  substitutions  pures  et  en  condi- 
tionnelles. 

XXXVI.  «  Celui  qui  substitue  à  ses  enfansimpubères  a  coutume 
de  leur  substituer  purement  et  simplement  ou  condilionnelle- 
ment  ;  purement  et  simplement,  en  disant  si  mon  fils  meurt  avant 
sa  majorité,  Seius  sera  mon  héritier;  ou  bien  Seius,  que  j'insti- 
tue mon  héritier,  sera  substitué  à  mon  fils  impubère  ,  ou  seulement 
Seius  sera  substitué  à  mon  fils.  Cette  substitution  est  sans  condi- 
tion (i),  mais  la  substitution  sera  conditionnelle  si  le  testateur  a 
substitué  un  institué  en  disant  s'il  est  mon  héritier  ;  il  ne  le  sera  en 
vertu  de  la  substitution  qu'autant  qu'il  le  serait  aussi  en  vertu  de 
son  institution  faite  en  ces  termes  :  quiconque  des  ci- dessus  nom- 
més sera  mon  héritier  est  aussi  conditionnelle  ;  car  elle  comporte 
en  elle  la  même  condition  que  la  précédente  (2)  ». 

§.  V.  Cinquième  division. 

XXXVII.  On  observe  encore  une  autre  variété  dans  les  subs- 
titutions pupillaires  ,  savoir:  «  celui  qui  a  plusieurs  enfans  peut 
substituera  quelques-uns,  et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  substi- 
tue à  tous  polir  cela,  non  plus  qu'il  n'est  tenu  de  substituer  à 
aucun  ». 

C'est  pourquoi ,  «  un  père  peut  substituera  tous  ses  enfans  ou 
au  dernier  mourant  dentr'cux;  à  chacun  d'eux  s'il  ne  veut  pas 
qu'aucun  d'eux  meure  intestat ,  ou  au  dernier  vivant  s'il  veut  con- 
server cntr'eux  le  droit  des  successions  légitimes  ». 

Mais  ,  sur  cette  matière,  on  peut  quelquefois  élever  des  doutes 
relativement  à  l'intention  du  testateur,  comme  ,  par  exemple  ,  s'il  a 
substitué  quelqu'un  à  ses  deux  fils  impubères  dans  le  cas  où  \\s 
mourraient  l'un  et  l'autre,  mais  Justinien  a  voulu  qu'alors  le 
substitué  ne  succédât  qu'au  dernier  vivant  des  fils.  Voy.  /.  10.  cod. 
de  la  substitution  aux  impubères  et  à  d'autres. 

XXXVIII.  Par  rapport  à  la  substitution  faite  su  dernier  mort , 
Papinien  dit  :  «  Un  père  ayant  substitué  à  sa  fillç  impubère  si  elle 

(1)  Car  cette  condition  ,  si  mon  fils  meurt  impubère,  n'est  pas  une  vé- 
ritable condition  ,  puisqu'elle  est  inhérente  par  sa  nafcire  à  la  substitution 
pupillairc.  Voyez  le  titre  qui  traite  des  conditions  et  désignations  testamen- 
taires ,  liv.  35. 

(2)  Et  en  effet  ces  condrtions  sont  de  véritables  conditions  ;  car  elles 
ne  sont  pas  inhérentes  à  la  substitution  pupiilaire,  puisque  le  testateur  peut 
substituer  pupillairement  celui  qui  n'est  pas  son  hën/ièr. 
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diem  suam  obiisset ,  tabulas  secundas  fecisset,  et  impubes  filia  , 
superstite  sorore  pubère  ,  vîta  decessisset,  irritam  essefaetam  subs- 
titutionem  placuit  :  in  persona  quidem  prioris,  quia  non  novissi- 
rna  decessit  :  in  alterius  vero,  quia  puberem  œtatem  cornplevit  ». 
/.  4i«  §•  7«  Pap.  Ub.  6.  resp. 

Circa  eandem  hasic  substitutionem  quaeritur  an  et  in  quorum 
persona  commiltalur,  si  simul  (id  est,  eodem  tempore)  decesse- 
rint?  Quocirca  Africanus  :  «  Ex  duobus  impuberibus  ei  qui  su- 
premus  morietur,  heredem  substituit  :  si  simul  morerçntur,  utri- 
que  heredem  esse  respondit;  quia  supremus  non  is  demum  qui 
post  aliquem  ,  sed  etiampost  quem  nemo  sit ,  intelligatur.  Sicut, 
et  e  contrario ,  proximus  non  sokim  is  qui  ante  aliquem ,  sed 
etiam  is  ante  quem  nemo  sit,  intelligitur  ».  /.  34«  African.  lib.  4- 
cjuœst. 

Et  quidem  si  duo  simul  mortui  sunt :,  utrique  substitutus  hères 
fit.  Quod  si  diversis  temporibus ,  substitutus  non  utrique,  sed  ei 
duntaxat  qui  uovissimus  mortuus  est ,  hères  erit  :  quamvis  per  ac- 
eidens,  bonaejus,  qui  prior  mortuus  est ,  in  hujus  hereditate  in- 
veniat.  Quod  tamen  ad  idem  non  redit ,  ut  notât  Papinianus  in  spe- 
cie  sequenti  : 

«  Qui  duos  impubères  filios  heredes  reUquerat ,  ita  substituit,* 
si  ambo  mortui  essent  :  deinde  pueri  post  mortempatris  simul  pe- 
rierunt.  ûuse  heredilates  substituto  deferuntur.  Sed  si  diversis 
tciiporibus  vita décédant,  in  hereditate  novissimi  pueri,  ejus  fra- 
iris ,  qui  ante  mortuus  est ,  hereditatem  substitutus  inveniet  :  sed 
in  ratione  Falcidise  ,  pueri  prions  (i)  hereditas  non  veniet  ;  nec 
•substitutus  amplius  quam  sescunciam  jure  testamenti  desiderabit. 
Legata  quoque  qiue  a  substituto  ejus  filii  data  sunt  qui  prior 
intestato  decessit,  ad  irrituin  recidunt  (2)  ».  I.  42»  P<»p.  lib.  1. 
dtjens. 

Observandum  superest  quod  «  in  vulgari  (3)  substitutione, 
qua  ei,  qui  supremus  morietur,  hères  substituitur,  recte  substitu- 
tus etiam  unico  intelligitur  ;  excmplo  XII  Tabularum,  ex  quibus 
proximus  agrtatus  et  solus  habetur  ».  I.  162.  ff.  5o.  16.  de  verb, 
signif.  Pomp.  lib.  2.  ad  Sab. 


(1)  Id  est,  Falcidiam  non  retinel)it  ut  substitutus  puero  priori,  sed  tan- 
tuffi  ut  substitutus  puero  novissimc  mortuo  qui  patn  ex  serhisse  fuit  hcres  : 
adeoque  Falcidiam  semissis  duntaxat,  seu  (quod  ad  idem  redit)  sescunciam 
assis  rctinebit. 

(2)  Scilicet  quurn  substitutio  pupillaris  pro  parte  ejus  qui  prior  decesscrit , 
defccerit  :  deficiunt  «juoque  legata  a  substituto  ejus  relicta,  id  est,  legata  a 
substituto  relicta,  pro  parte  ejus  qui  prior  decessit.  Cujacius. 

(^>)  Vulgnrcm  hic  întclligit  frequentissimam  illam  pupillaris  substitutio- 
îàb  specicm  quae  fit  ei  qui  supremus  morietur.  Ita  Gujacius. 
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mourait  la  dernière,  et  cette  fille  impubère  étant  morte  avant  sa 
sœur  qui  était  pubère,  il  a  été  décidé  que  cette  substitution  était» 
nulle  à  l'égard  delà  première  de  ces  sœurs,  parce  qu'elle  n'était 
pas  morte  la  dernière  ;  et ,  à  l'égard  de  l'autre  ,  parce  qu'elle  n'é- 
tait pas  impubère  ». 

On  demande ,  par  rapport  à  cette  dernière  substitution  ,  si ,  et 
dans  la  personne  de  qui  elle  a  lieu  ,  si  les  héritiers  institués  sont 
morts  ensemble ,  c'est-à-dire  ,  en  même  tems  ;  sur  quoi  Africanus 
dit  :  «  Un  père  a  substitué  un  héritier  a  celui  de  deux  impubère* 
qui  mourrait  le  dernier,  et  il  a  été  répondu  que  cet  héritier  suc- 
céderait à  l'un  et  à  l'autre  si  ces  deux  impubères  mouraient  en 
même  tems  ,  parce  que  par  le  dernier  mort  on  n'entendrait  pas  ce- 
lui qui  serait  mort  après  l'autre,  mais  celui  après  la  mort  duquel 
l'autre  ne  survivrait  pas  ». 

Et ,  en  effet,  ce  substitué  devient  héritier  lorsque  les  deux  ins- 
titués sont  morts  en  même  tems  ;  mais ,  s'ils  sont  morts  en  diffé- 
rens  tems,  il  n'héritera  pas  de  l'un  et  de  l'autre  successivement; 
mais  seulement  du  dernier  mort,  quoique  par  hasard  il  puisse 
trouver  les  biens  du  premier  dans  la  succession  du  dernier  ;  ce  qui 
cependant  ne  revient  pas  au  même  ,  comme  le  remarque  Papinien 
dans  l'espèce  suivante. 

«  Un  père  qui  avait  laissé  pour  héritiers  deux  fils  impubères  , 
leur  avait  substitué  un  héritier  dans  le  cas  où  ils  mourraient  l'un 
et  l'autre.  Ces  deux  enfans  périrent  ensemble  après  la  mort  de  leur 
père. Les  deux  successions  furent  déférées  au  substitué;  s'ils  étaient 
morts  en  tems  différens ,  le  substitué  aurait  trouvé  les  biens  de 
l'un  dans  la  succession  de  l'autre,  mais  la  succession  du  pre- 
mier (1)  ne  serait  pas  entrée  dans  le  compte  de  la  falcidie,  et  le 
substitué  n'aurait  pu  demander  en  vertu  du  testament  qu'un  hui- 
tième de  ses  biens.  Les  legs  dont  le  substitué  était  chargé  par  le 
premier  mort  intestat ,  seraient  aussi  devenus  nuls  (2)  ». 

Il  reste  encore  à  observer  que  «  la  substitution  vulgaire  (3) , 
par  laquelle  on  a  substitué  au  dernier  mourant ,  est  validement 
faite  encore  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  institué ,  à  l'instar  de  la  loi  des 
douze  Tables  ,  d'après  laquelle  le  seul  agnat  peut  encore  être  ap- 
pelé le  proche  agnat  ». 

(1)  C'est-à-dire,  qu'il  ne  retiendra  pas  la  falcidie  comme  substitué  au 
premier,  mais  seulement  comme  substitue'  au  dernier  qui  avait  hérité  pour 
moitié  de  son  père,  et  que  par  conséquent  il  ne  retiendra  que  la  falcidie  de 
cette  moitié  ,  ou  ,  ce  qui  revient  au  même,  le  quart  de  cette  moitié  et  le  hui- 
tième du  tout. 

(2)  C'est-à-dire  ,  que  la  substitution  pupillaire  n'ayant  pas  eu  son  effet 
pour  la  portion  du  premier  mort,  le  legs  dont  il  avait  chargé  le  substitué 
n'aurait  pas  lieu  davantage.  Ainsi  pense  Cujas. 

(3)  Il  entend  ici  par  substitution  vulgaire  ,  l'espèce  de  substitution  pupil- 
laire qui  se  faisait  fréquemment  au  dernier  vivant.  Cuja*. 
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ARTICULUS    HT. 

Quibus  substitut  pupillariler  possit  ? 

XXXÎX.  «  Moribus  fi)  introductum  est  ut  quis  impuberïlms 
testamentum  far  ère  possit,  donec  rnascuîi  ad  quatuor-decim  annos 
perveniant,  fœminse  ad  duodecim  ». 

«  Quod  sic  erit  accipîendum  ,  si  sînt  in  potestate.  Cseterum 
emau*  ipaîis  non  possumus  ». 

«  Posthumis  plane  possumus  (2)  ». 

«  Nepotibus  eliaro  possnnnis  ,  et  deinreps  si  qui  non  recasurii 
sutrt  (5)  in  patrîs  potestafem.  Sed  si  eos  patres  procédant,  ita  de- 
nmim  suhstitui  eis  potest,  si  heredes  înstituti  sint  vel  exberedati. 
Ita  enim  post  legetii  Vclleiam  soecedendo  non  rumpunt  testamen- 
tum. Nam  si  principale  ruptumsit  testamentum  ,  et  pupillare  éva- 
luait. Sed  si  extraneum  quis  impuberem  heredem  scripserit,  po- 
terit  ei  substituere,  si  modo  eum  in  locum  nepolis  adoptave- 
rû  (4),  vel  adrogaverit,  filio  précédente  ».  I.  2.  Ulpian.  lib.  6. 
ad  Sab. 

XL.  Non  sufficit  autem  eum  cui  pupillariter  substituitur,  in 
potestate  testatoris  fuisse  teinpore  substitutions ,  nisi  et  tempore 
inorîis  fuerit. 

Igitur,  «  quum  fîliœ  vel  nepoti  qui  locum  filii  tenuit  aut  post 
testainentum  cœpit  tenere  ,  païens  substituit ,  si  quis  ex  lits  mor- 
tis  quoque  tempore  non  fuit  in  familia,  substitutio  pupillaris  fit 
irrita  ».  /.  4.1.  §.  2.  Pap.  lib.  6.  resp. 

XLI.  <t  Substituere  liberis  tam  heredibus  institutis  quam  ex- 
kereditatis  possumus  ».  /.  1.  §.  2.  Modest.  lib.  2.  Pandectarum. 

(1)  Ex  interpretationc  prudentum  :  vid.  supra  n.  1. 

(2)  SufOcife  enim  quod  ,  si  prius  nati.  fuissent ,  in  potestate  testatoris  fuis- 
sent natt. 

(3)  Nam  aut  pater  qui  eos  praecedit ,  superstes  erif  testatori  ;  quo  casu  , 
quum  la-îpatFis  potestatem  reridant,  substitutio  pupillaris  eis  (ac ta  valeve  non 
potest ,  quum  hœc  substitutio?  sit  testamentum  pupilli ,  frlii  autem  familias 
testamentum  babere  non  possint.  Quod  si  pater  eorum  vivo  testatore  mo~ 
TFiatur  aut  emancipetur  :illt ,  succedendo  in  loeum  sui  beredis,  testamentum 
avi  rtrrnpilttt  :  el  sir  adhac  fit  ut  evanescat  substitutio  pupillaris  eis  facta  Mox 
tameii  su&jjréit  quomodo  fis  substitutio  pupillaris  utiliier  fieri  possit;  nimi— 
1  um  si  ex  lege  Yeiieia  instituantur  aut  exheredentur  :  ut  ,  paire  qui  eos  praî- 
cedit  mortuo  aut  einancipato  ,  vivo  testatore  f  non  runipatur  testamentum  , 
pupillarisque  substitutio  eis  facta  valeat. 

(4)  Maîe  ex  bac  îege  eoncludît  Bartolus  necesse  non  esse  ut  is,  cui  pu- 
pillariter ubsiiiintur,  fuerit  in  potestate  tempore  subslilulionis  ,  modo  fuerit 
tempore  mortis.  Narn  bsec  lex  sic  recte  infcTligitur ,  ut  quis  extraneum  be- 
reileio  scripserit,  adoptavcrit  autem  eum  antequam  ei  substituât.  lnstilutio 
autem  ejus  lacla  dun>  extraneus  erat ,  impediet  qoominus  rumpatur  testa- 
Mienlum  ,  si  filio  ,  qui  pra^cedit,  moricnte,  in  sui  lieredis  locum  succedwt, 
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ARTICLE    HT. 
De  ceux  à  qui  on  peut  substituer  pupillairement. 

XXXIX.  «  Il  a  été  reçu  et  admis  dans  l'usage  (1)  qu'on  pou- 
vait faire  un  testament  pour  des  impubères  âgés  de  moins  de  qua- 
torze ans  pour  le  sexe  masculin  ,  et  de  moins  de  douze  ans  pour  le 
sexe  féminin  ». 

«  Ce  qui  s'entend  de  ceux  qui  sont  sous  la  puissance  paternelle., 
car  on  ne  peut  pas  tester  pour  ses  eufans  émancipés  ». 

«  On  peut  tester  pour  des  posthumes  (2)  ». 

«  Nous  pouvons  également  tester  pour  nos  petits-fils  et  leurs 
descendans  qui  ne  doivent  pas  retomber  sous  notre  puissance  (3)  ; 
mais  si  leur  père  les  précède  ,  on  ne  peut  leur  substituer  qu'autant 
qu'on  les  a  institués  héritiers  ou  déshérités  ;  parce  que  depuis  la 
loi  Velleia  ils  succèdent  sans  casser  le  testament;  car,  lorsque  le 
principal  testament  est  cassé,  la  substitution  pupillaire  l'est  égale- 
ment. Mais  si  le  testateur  a  institué  héritier  un  impubère  étran- 
ger, il  peut  lui  substituer  pourvu  qu'il  l'ait  adopté  comme  son 
petit-fils  (4) ,  ou  adrogé  pour  succéder  à  son  fils  ». 

XL.  Toutefois  ,  il  ne  suffit  pas  que  celui  à  qui  on  a  substitué  pu- 
pillairement fût  sous  la  puissance  du  testateur  au  tems  de  la  subs- 
titution ,  s'il  n'y  était  pas  au  tems  de  la  mort  du  testateur. 

D'où  suit  que,  «  lorsqu'un  père  a  substitué  à  sa  fille  ou  à  son 
petit-fils  ,  qui  tenait  la  p!ace  de  son  fils  ,  ou  a  commencé  de  la  te- 
nir depuis  le  testament ,  la  substitution  pupillaire  sera  nulle  si  le 
substitué  n'était  pas  dans  sa  famille  à  la  mort  du  testateur  ». 

XLI.  «  Nous  pouvons  substituer  à  nos  enfans  que  nous  avons 
institués  héritiers  ou  déshérités  ». 

— —■  '  '  —— ^ ^ ha——— ^»— Mi 

(1)  D'après  1'interpréiation  des  prudens.  Vovez  ci-dessus,  n.  1. 

(2)  Car  il  suffit  qu'ils  fussent  nés  sous  la  puissance  du  testateur,  s'ils 
étaient  ne's  avant  sa  mort. 

(3)  Car  leur  père  qui  les  précédait  a  survécu  au  testateur  ;  cas  auquel  la 
substitution  pupillaire  qui  leur  a  été  faite  ne  peut  pas  valoir,  puisqu'ils  sont 
retombés  sous  la  puissance  de  leur  père,  et  que  cette  substitution  est  un  tes- 
tament de  pupilles  qui  ne  peuvent  pas  en  faire  ;  mais  si  leur  père  meurt  du 
vivant  du  testateur  ,  ou  est  émancipé,  en  lui  succédant  ils  cassent  le  testa- 
ment de  leur  aïeul  ;  et  c'est  ainsi  que  la  substitution  qui  leur  a  été  faite  de- 
vient nulle,  la  loi  ajoute  cependant  une  manière  dont  la  substitution  pu- 
pillaire peut  leur  être  faite  utilement;  savoir  :  s'ils  sont  institués  ou  déshé- 
rités en  vertu  de  la  loi  Velleia ,  cas  auquel  le  testament  n'est  pas  cassé;  et  la 
substitution  pupillaire  est  maintenue  si  leur  père  qui  les  précédait  est  mort 
ou  a  été  émancipé  du  vivant,  du  tesUteur. 

(4)  C'est  mal-à-propos  que  Barthole  conclut  de  cette  loi  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  que  celui  à  qui  on  a  substitué  pupillairement  fût  sous  la  puissance 
de  son  père  au  tems  de  la  substitution,  s'il  y  était  au  tems  de  la  mort  ;  car 
cette  loi  doit  s'entendre  en  ce  sens  que  le  testateur  ait  institué  héritier  ou 
adopté  l'étranger  avant  de  lui  substituer  ;  or,  l'institution  faite  en  sa  faveur 
pendant  qu'il  était  étranger,  empêche  qu'il  ne  casse  le  testament  si,  à  la 
mort  du  fils  qui  le  précédait ,  il  a  pris  la  place  de  l'héritier  sien. 
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XLII.  Quamvis  autem  his  duntaxat  liberis,  quos  în  polestaie 
habemus ,  substituere  pupillarilcr  possimus ,  tamcn  et  circa  alios 
idem  facere  per  sequipollens  quodararnodo  possumus. 

Exeraplum  affert  Africanus  :  «<  Si  mater  ïta  testetur  ut  filium  im- 
puberem  ,  quum  erit  annorum  quatuor- de  dm ,  heredem  instituât , 
eique  pupillaribus  tabulis  si  sibi  hères  non  erit,  alium  substituât, 
valet  substitutio  (1)  ».  /.  33.  Àfrican.  lib.  2.  quœst. 

Aliud  exemplum  affert  Javolenus  :  «  Quum  ex  filio  quis  duos 
nepotes  impubères  habebat ,  sed  allerum  eorum  in  potestate,  al- 
terum  non  ,  et  vellet  utrumque  ex  aequis  partibus  heredem  habere, 
et,  si  quis  ex  his  impubes  decessisset,  ad  alterum  partem  ejus 
transferre  ;  ex  consilio  Labeonis,  Ofilii ,  Cascellii ,  Trebatii ,  eum  . 
quem  in  potestate  habebat,  soium  heredem  fecit,  et  ab  eo  alteri 
dimidiam  partem  hereditatis ,  quum  in  suam  tutelam  venisset , 
legavit.  Quod  si  is  qui  in  potestate  sua  esset,  impubes  decessisset, 
alterum  heredem  ei  substituit  ».  /.  3g.  Javol.  lib.  1.  ex  poster. 
Labeonis, 

ARTICULUS    IV. 

Quis  pupillariter  substitui  possit? 

XLIII.  Quemcumque  instituere,  eum  etiam  substituere  pos- 
sumus :  «  Et  tam  eum  quem  herede  nobis  instituimus,  quam 
alterum  »./.  1.  §.  2.  v.  et  tam.  Modest.  lib.  2.  Pandect. 

Item  et  tam  eum  quem  vulgariter  huic  filio  substituimus  quam 
alterum.  Nam  «  filio  impuberi  in  singulas  causas  alium  et  alium 
heredem  substituere  possumus  ;  veluti  ut  alius ,  si  sibi  nullus  filius 
fuerit;  et  alius,  si  filius  fuerit  et  impubes  mortuus  fuerit,  hères 
sit  ».  d.  L  3g.  §.  1. 

XLIV.  «  Substitui  liberis  is  etiam  potest,  qui  post  mortem 
ejus  natus  (2)  fuerit,  cui  substitutus  hères  fuerit  ».  /.  17.  Pomp. 
lib.  4-  ad  Sab. 

XLV.  Qui  per  leges  caducarias  hereditatem  ex  qua  instituuntur 
capere  non  possunt ,  ii  nec  possunt  capere  hereditatem  impuberis 
ex  substitutione  pupillari. 


(1)  Valde  tamen  differt  a  vera  pupillari  substitutione.  Nam  hic  substitu- 
tus matri  duntaxat  hères  erit ,  non  filio  ;  nec  si  quid  forte  filius  aliunde  quse- 
sivit ,  hoc  habebit. 

(2)  Modo  tamen  sit  posthumus  suus  testatori  ;  ut  si  filio  meo  impuberi 
substiluam  nepotem  ex  altero  filio.  Intellige  nepotem  posthumum  ex  altero 

Jilio  meo  praemortuo.  Idem  est  et  si  substituam  alterum  tilium  meum  posthu- 
mum. Igitur,  quamvis  pupillariter  substitutus  sit  hères  pupilli ,  tamen  non 
ex  persona  pupilli,  sed  expersona  patris  qui  testamenlum  fecit,  inspicilur 
an  sit  posthumus  suus  ,  qui  hercs  potucrit  institui. 
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XL1I.  Mais,  quoique  nous  ne  puissions  substituer  pupillairement 
qu'à  nos  enfans  qui  sont  sous  notre  puissance,  cependant  nous  le 
pouvons  en  quelque  sorte  par  rapport  aux  autres  d'une  manière 
équivalente. 

Africanus  en  rapporte  un  exemple  :  «  Si  une  mère  a  testé  de 
manière  à  iestituer  son  fils  impubère  lorsqu'il  aurait  quatorze  ans , 
et  à  lui  substituer  pupillairement  un  autre  s'il  n'était  pas  son  hé- 
ritier, la  substitution  sera  maintenue  (i)  ». 

Javolenus  en  rapporte  un  autre  exemple  :  «  Un  père  avait  deux 
petits— fils  impubères  par  son  fils  ;  mais  l'un  était  sous  sa  puissance 
et  l'autre  n'y  était  pas.  Il  voulait  cependant  les  instituer  pour  hé- 
ritiers par  portions  égales,  et  que  si  l'un  d'eux  mourait  impubère , 
l'autre  en  héritât.  Par  le  conseil  de  Labéon  ,  d'Ofilius,  de  Cascel- 
lius  et  de  Trebatius  ,  il  institua  héritier  celui  qui  était  sous  sa  puis- 
sance ,  et  légua  à  l'autre  la  moitié  de  sa  succession  lorsqu'il  tom- 
berait sous  la  tutelle  de  son  frère ,  mais  à  condition  que  si  celui 
qui  était  sous  sa  puissance  mourait  impubère  ,  l'autre  en  serait  hé- 
ritier par  substitution  ». 

ARTICLE    IV. 
De  ceux  qui  peuvent  être  substitués  pupillairement. 

XL1II.  On  peut  instituer  et  même  substituer  toute  personne 
quelconque  ,  «  tant  celui  que  nous  avons  institué  héritier  que  tout 
autre  ». 

«  Et  tant  celui  que  nous  avons  vulgairement  substitué  à  notre 
fils,  que  tout  autre,  car  «  nous  pouvons  substituer  à  notre  fils 
impubère  pour  tous  les  cas,  tant  notre  héritier  institué  que  tout 
autre ,  et  dire ,  par  exemple  ,  que  tel  sera  son  héritier  s'il  n'a  pas 
de  fils,  tel  ,  s'il  a  un  fils  et  que  ce  fils  meure  impubère  ». 

XL1V.  «  On  peut  substituer  à  ses  enfans,  même  celui  qui  se- 
rait né  (2)  après  celui  auquel  il  était  substitué  ». 

XLV.  Ceux  qui  ne  peuvent  pas  recevoir  la  succession  pour  la- 
quelle ils  étaient  institués  à  cause  des  lois  sur  le  droit  caducaire , 
ne  peuvent  pas  non  plus  recevoir  celle  d'un  impubère  en  vertu 
d'une  substitution  pupillaire. 

(1)  Cette  substitution  diffère  ne'anmoins  beaucoup  de  la  substitution  pu- 
pillaire ;  car  ce  substitue'  ne  sera  héritier  que  de  la  mère  ,  et  n'aura  rien  de 
ce  que  le  fils  aurait  acquis  d'ailleurs. 

(2)  Pourvu  cependant  qu'il  soit  le  posthume  sien  du  testateur  ;  comme  si 
je  substituais  à  mon  fils  impubère  un  pelit-fds  par  son  frère.  On  entend  ici 
que  le  petit-fils  posthume  sera  mort  le  premier  :  il  en  est  do  même  si  je  subs- 
titue un  autre  fils  mon  posthume.  Ainsi,  quoique  l'héritier  du  pupille  soit 
pupillairement  substitué,  on  le  considère  cependant  comme  posthume  sien, 
et  pouvant  être  institué,  non  dans  la  personne  du  pupille,  mais  dans  celle 
«lu  père  qui  a  fait  le  testament., 
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•  An  autem  talis  fuerit  quis  ,  tempore  delatœ  substîtutîonïs  pu- 
pilhris  inspicihir. 

Hïnc,  «  si  is,  quî  hères  institutus  esl ,  filio  substitutus  sit,  nl~ 
hil  oberit  ei  in  substitutions,  si  tune  (1)  capere  possit,  quum  fi- 
lius  deeessit.  Contra  quoque  potest  pœnas  in  testamento  pupilli 
p»ii,  iicet  in  patris  p. issus  non  (2)  sit  ».  /.  11.  Paul.  lib.  1. 
ad  &6tb. 

ARTICULUS    V. 

t)e  effectu  substitution! s  pupillaris. 

XLVL  Substitufionis  pupillaris  is  effectus  est,  ut  si  pupillus, 
cui  substitutum  est  decedat  impubes,  substituto  ex  testamento  he- 
reditas  impnberis  deferatur. 

Hinc  Dioeletianus  et  Maximianus  :  «  Si  testamento  jure  facto  , 
înlra  pupillarem  œtatem  et  in  sua  potestate  constituée  filice,  siin- 
tra  pubertatem  decesseril,  directis  verbis  pater  substituit  bere- 
dem  te  faclum  eo  testamento,  post  eventurn  conditionis ,  intestati 
successionem  exclusisse  constat  ».  /.  7.  cod.  6.  26.  de  impub.  et 
aliis  substitut. 

XLVII.  Non  solum  ea  qu^e  pupilli  ex  hereditate  paterna  ha- 
buerunt,  sed  etiam  «  ad  substitutos  pupillares  pertinent,  et  si  quse 
postea  pupillis  obvenerint.  Neque  enim  suis  bonis  testator  substi- 
tuit, sed  impuberis,  quum  et  exheredato  substituere  quis  possit  ». 
/.  10.  §.  5.  Ulp.  lib.  4..  ad  Sab. 

Hoc  tamen  excepliones  patitur.  Prima  statim  subjicitur  :  «  Nisi 
jnihi  proponas  (3)  militem  esse  qui  substituit  heredem,  bac  mente 
ut  ea  sola  velit  ad  substitutum  pertinere ,  qute  a  se  ad  institutum 
pervenerunt  »>.  d.  §.  5.  v.  nisi  rnihi, 

Secunda  exceptio  :  «  In  adrogato  quoque  impubère  dicimus  ad 
substitutum  ejus  ab  adrogatore  datum,non  debere  pertinere  ea  , 
quye  haberct ,  si  adrogatus  non  esset  ^4-)»  se(^  ea  so'a  ^11^  !Pse  e* 
dedil  adrogator.  Nisi  forte  distinguemus,  ut  quartum  quidem  quain 

(1)  Puta,  quamvis  quum  paler  mortuus  est,  cœlebs  esset,  nec  intra  an- 
mmi  a  morte  patris  iegi  paruerit  uxorem  duceudo;  tamen  si,  quum  filins , 
cui  substitutus  est,  deeessit ,  sit  uxoratus  ,  aut  saltem  intra  annuin  uxorem 
accipial ,  pupilli  hereditatem  ex  substitutione  capere  poterit. 

(2)  V.  G.  Non  proderit  ei  quod  tempore  mortis  testatoris  uxorem  babue- 
nt ,  si  tempore  mortis  pupilli  cœlebs  sit,  et  intra  annum  legi  non  pareat. 

(3)  Ratio  bujus  exccptionis  petitur  ab  amplissima  libertate  quam  miles 
babet  testandi  quomodo  velit  :  de  qua  lib.  seq.  tit.  1.  de  testant,  mil. 

(4)  Ratio  est  quia  adrogator  cavet  ea  bona  se  restituturum  agnatis  cogna- 
tis\  e  proximis  adrogati ,  .-i  adrogatus  ante  puberlalcm  decesserit.  Vid. supra, 
lib.  1.  tit.  7.  de  adoptionib 
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C'est  au  tems  où  la  substitution  pupillaire  est  déférée,  qu'on 
examine  si  le  substitué  est  dans  ce  cas. 

C'est  pourquoi  «  si  celui  qui  a  été  institué  héritier  a  été  subs- 
titué au  fils,  il  ne  sera  point  empêché  de  profiter  de  la  subtitution 
s'il  a  capacité  pour  la  recevoir  à  la  mort  du  fils  (i)  ;  et  il  pourra  au 
contraire  être  soumis  à  des  peines  par  le  testament  du  pupille, 
quoiqu'il  n'y  fût  pas  soumis  par  celui  du  père  (2)  ». 

ARTICLE   V. 

Des  effets  de  la  substitution  pupillaire. 

XLVI.  L'effet  de  la  substitution  pupillaire  est  que  si  !e  pupille 
a  qui  Ton  a  substitué  est  mort  impubère  ,  la  succession  de  l'impu- 
bère est  déférée  au  substitué  en  vertu  du  testament. 

C'est  pourquoi  Dioctétien  et  Maximien  disent  :  «  Il  est  cons- 
tant que  si  le  père,  par  un  testament  légalement  fait  pour  sa  fiile 
qui  était  sous  sa  puissance  et  encore  pupille,  vous  a  substitué  di- 
rectement dans  le  cas  où  elle  mourrait  avant  l'âge  de  puberlé ,  il 
a  par  le  même  testament  exclus  sa  succession  s'il  mourait  sans  tes- 
ter par  lui-même  ». 

XLV1I.  Non-seulement  ce  qui  revenait  aux  pupilles  de  la  suc- 
cession paternelle, mais  encore  «  ce  qui  pourait  leur  être  obvenu 
d'ailleurs,  appartient  à  ceux  qui  leur  sont  pupillairement  substi- 
tués ,  parce  que  le  testateur  ne  les  a  pas  seulement  substitués  à  ses 
biens,  mais  encore  à  ceux  de  l'impubère,  puisqu'on  peut  substi- 
tuer même  à  un  enfant  déshérité  ». 

Ce  qui  toutefois  est  susceptible  de  quelques  exceptions.  La  loi 
énonce  :  la  première  immédiatement,  «  à  moins  que  vous  ne  di- 
siez (3)  que  celui  qui  a  substitué  était  militaire  et  qu'il  a  voulu  que 
son  substitué  n'eût  que  ce  qui  lui  serait  parvenu  comme  institué  ». 

Seconde  exception  :  «  Mais  par  rapport  à  l'adrogé  impubère  , 
il  est  dit  que  celui  qui  lui  a  elé  subrogé  par  l'adrogateur  ne  doit 

f>as  avoir  ce  qu'il  aurait  eu  s'il  n'eût  pas  été  adrogé  (4) ,  mais  seu- 
ernent  ce  que  l'adrogateur  lui  a  donné  ,  à  moins  qu'on  ne  distin- 

(1)  Par  exemple  ,  quoiqu'il  fut  célibataire  quand  le  père  est  mort ,  et  qu'il 
n'ait  pas  dans  l'année  satisfait  à  la  loi  en  se  mariant:  si  cependant  il  était 
marié  à  la  mort  de  celui  à  qui  il  a  e'té  substitué,  ou  s'est  marte'  dans  l'aimé & 
d'après,  il  pourra  prendre  la  succession  du  pupille  en  vertu  de  la  substi- 
tution. 

(1)  Par  exemple,  il  lui  sera  inutile  d'avoir  eu  une  femme  à  la  mort  du 
testateur,  s'il  était  encore  célibataire  à  la  mort  du  pupille  et  ne  s'est  pas  ma- 
rié dans  l'année. 

(3)  La  raison  de  cette  exception  se  tire  de  la  grande  liberté  qu'avaient 
les  militaires  de  tester  comme  il  leur  plaisait.  Sur  quoi  voyez,  dans  le  livre 
suivant,  le  titre  du  testament  militaire. 

(4)  La  raison  en  est  que  l'adrogateur  donne  caution  de  restituer  ces  biens 
au  plus  proches  agnats  ou  cognais  de  l'adrogé,  s'il  meurt  avant  l'âge  de  pu- 
berté. Voyez  ci-dessus  ,  /iv.  I,  le  titre  de  l'adoption. 

0 
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omnimodo  ex  rescripto  divi  Pii  dehuit  ei  relinquere,  substitutus 
habere  non  possit,  at  superfluum  babeat.  Scsevola  tamen  ,  libro  10. 
Qusestionum,putat  vel  hoc  adrogatori  permittendum(i).  Qusesen- 
tentia  babet  rationem.  Ego  ctiam  amplius  puto ,  et  si  beneficio  adro- 
gatoris  acquisivit,  et  hsec  substitutum  posse  babere  :  ut  puta  adro- 
gatoris  amicus ,  vel  cognatus  ei  aliquid  reliquit  ».  d.  I.  10.  §.  6. 

XL  Vil!.  Est  et  tertius  casus  quo  in  sub^titutione  pupillari  di- 
versa  causa  est  bonorum  quse  pupillus  a  lestatore  habuit.  Nimirum 
«  sî  is,  qui  ex  bonis  testatoris  solidum  capere  non  possit  (2),  subs- 
titutus sit  ab  eo  impuberi  filio  ejus,  solidum  ex  ea  causa  capiet , 
quasi  a  pupillo  capiat  :  sed  hoc  ita  interpretari  Julianus  noster  vï- 
dctur,  ut  ex  bonis,  quse  testatoris  fuerant,  amplius  capere  non  pos- 
sit. Quod  si  pupiilo  aliquid  pnetcrea  acquisitum  essct,  aut  si  exhe- 
redato  esset  substitutus,  non  impediri  eum  capere,  quasi  a  pupillo 
capiat  ».  /.  16.  Terent.-Clem.  lib.  4..  ad  leg.  Jul.  et  Pap. 

XLIX.  Extra  bos  casus  ,  in  subsiitutïone  pupillari  una  et  ïndi- 
v-idua  causa  est  bonorum  quse  pupillus  a  testatore  et  eorum  quse 
aliunde  habuit. 

Hinc  Ulpianus  :  «  Filio  impuberi  heredi  ex  asse  msliluto  substi- 
tutus quis  est;  extitit  patri  filius  hères  :  an  possit  substitutus  se- 
parare  hereditates,  ut  filii  habeat,  patris  non  habeat?  Non  potest; 
sed  aut  utriusque  débet  bereditatem  habere,  aut  neiitrius  :  juncta 
enim  hereditas  cœpit  esse  ».  I.  10.  §.  2.  Ulp.  lib.  4..  ad  Sab. 

«  Idemque  est,  si  paler  nie  beredem  scrïpserit  ex  parte,  et  filium 
ex  parte,  et  ego  patris  bereditatem  repudiavero.  Nam  neque  filii 
bereditatem  habere  possum  ».  d.  I.  10.  §.  3. 

Haec  absque  dubio  sunt  quum  pupillus  patris  hereditatem  am- 
plexus  erat.  Quid  vero  si  se  abstinuerat?  Lis  fuit  inter  jurisconsul- 
tes. Ita  enim  consultus  Javolenus  : 

«  Paterfamilias  impuberi  filio  ,  si  anlc  puberlatem  decessisset , 
.»  substituit beredem.  Is  filius  paterna  hereditate  seabstinuit,  ideo- 
»  que  bona  patris  vaenierunt.  Postea  fil  io  hereditas  obvenit;  qua 
»  adita ,  decessit.  Qusero ,  quum  prsetor  in  ipsum  pupillum ,  quam- 
»  vis  postea  hereditas  obvenisset ,  creditoribus  tamen  patris  actio- 
»  nem  non  daret,an  in  substitutum  creditoribus  patris  danda  sit 
»  actio,  quum  ex  bonis  paternis,  quse  scilicet  ad  creditores  missos 

(1)  Id  est,  ut  etiam  hsec  quarta  non  cxcludatur  a  suhstitutioue  pupillari. 
De  qua  re  tamen  videri  dubium  poterat,  quia  hanc  velut  aes  alienuin  a  tes- 
tatore  impubes  consequitur  :  undc  arrogator  non  videtur  ei  dédisse. 

(2)  Puta,  mulier  quse  ex  testamento  viri  capere  solidum  non  potest  in  ca- 
sihus  lege  Papia  defmitis  :  de  quo  Ulpianus  mfragm.  tit.  16. 
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gue  pour  dire  qu'il  ne  peut  pas  avoir  le  quart  que  le  testateur  de- 
vait lui  laisser  en  vertu  du  rescrit  d'Antonin-le-Pieux,  mail  qu'il 
doit  avoir  le  surplus.  Scsevola  dit  cependant ,  au  liv.  10  des  ques- 
tions,  que  cela  peut  être  permis  à  l'adrogateur  (i)  ,  et  cette  opi- 
nion est  fondée  ;  je  pense  même  de  plus ,  que  son  substitué  peut 
avoir  ce  qu'il  a  acquis  par  les  bienfaits  de  l'adrogateur,  s'il  lui  a  fait 
quelques  legs  à  titre  de  parent  ou  d'ami  ». 

XLVIII.  Il  y  a  encore  un  troisième  cas  dans  lequel  on  distin- 
gue les  biens  que  le  pupille  a  reçus  du  testateur,  par  rapport  à  la 
substitution  pupillaire.  Voici  ce  cas  :  «  Si  celui  qui  ne  pouvait  pas 
recevoir  toute  l'a  succession  du  testateur  (2)  a  été  substitué  par  lui 
à  son  fils  impubère  ,  il  pourra  la  recevoir  tout  entière  comme  hé- 
ritier du  pupille  ;  toutefois  notre  jurisconsulte  Julien  semble  in- 
terpréter cette  loi  en  ce  sens  qu'il  ne  pourra  pas  recevoir  d'autres 
biens  que  ceux  du  testateur  ;  mais  que  si  le  pupille  en  avait  acquis 
ou  avait  été  substitué  à  un  autre  fils  déshérité ,  il  pourrait  encore 
les  recevoir  comme  héritier  du  pupille  ». 

XLIX.  Hors  ces  cas ,  il  n'y  a  point  de  distinction  entre  les 
biens  que  le  pupille  a  reçus  du  testateur,  et  ceux  qui  lui  sont  ob- 
venus  d'ailleurs,  par  rapport  à  la  substitution  pupillaire. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Un  individu  a  été  substitué  à  un 
fils  impubère  institué  héritier  pour  l'intégralité  de  la  succession. 
Le  fils  a  été  héritier  de  son  père  ;  le  subtitué  devra-t-il  avoir  la  suc- 
cession du  fils  et  ne  point  avoircelle  du  père;  et  il  ne  le  peut  pas; 
il  doit  avoir  l'une  et  l'autre  ou  n'en  avoir  aucune,  parce  qu'elle 
n'en  ont   fait  qu'une  dans  la  personne  du  fils  ». 

»  Il  en  sera  de  même  si  un  père  m'a  institutué  héritier  pour 
moitié,  et  son  fils  pour  l'autre  moitié, et  que  j'aie  renoncé  à  la 
succession  du  père;  car  je  ne  pourrai  plus  demander  celle  du  fils  ». 

Et  à  cet  égard  il  ne  peut  y  avoir  de  doute  lorsque  le  pupille  avait 
accepté  la  succession  de  son  père;  mais  que  faut-il  dire  s'il  ne  l'a 
pas  acceptée?  Les  jurisconsultes  ont  été  partagés  sur  cette  ques- 
tion, car  Javolenus  dit  : 

»  Un  Père  de  famille  avait  substitué  un  héritier  à  son  fils  impu- 
»  bère  s'il  mourait  avant  sa  majorité.  Ce  fils  n'a  point  accepté  la 
»  succession  de  son  père, et  par  conséquent  les  biens  de  cette  suc- 
»  cession  furent  vendus.  La  succession  revint  ensuite  à  ce  fils ,  qui 
»  mourut  après  l'avoir  acceptée. On  demandait  si  le  préteur,  n'ayant 
»  point  donné  d'action  aux  créanciers  du  père  contre  le  pupille  lui- 
»  même,  bien  qu'il  eût  eu  la  succession;  on  devait  leur  en  donner 

(1)  C'est-à-dire ,  que  cette  quarte  n'est  pas  exclue  par  la  substitution  pu- 
pillaire. On  pouvait  cependant  en  douter,  parte  que  l'impubère  l'obtient 
comme  dette  du  testateur  ,  d'où  suit  que  l'adrogateur  n'est  pas  censé  la  lui 
avoir  donnée. 

(2)  Par  exemple ,  une  femme  à  qui  son  mari  ne  peut  pas  donner  tous  ses 
biens  par  testament  dans  les  cas  fixés  par  la  loi  Papia.  Sur  quoi  voyez  Ul- 
Dien,  dans  ses  fragmens  >4ît.  iS. 
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»  ad  bona  pertinent,  nihii  acquiral;  et  quum  crcditores  nihil  jurîs 
»  in  bonis  pupilli  habuerint,  eorumque  nihil  interfuerit  adiretur 
»  necne  hercditas ,  quum  ea  bona,  omissa  a  substituto  hereditate, 
»  ad  creditores  non  pertinerenl  ?  Me  ilîud  maxime  movet  quod  prœ- 
»>  ceptoribu*  fuis  pLcet ,  unum  esse  testainentum  ».  Respondit  : 
quod  prsetor  filio,  qui  a  paterna  hereditate  se  abstinet ,  prœstat, 
ne  bonis  patris  ejus  venditis  in  eum  actio  detur,  (et)  tametsi  pos- 
tea  ei  h er éditas  obvenit ,  creditoribus  non  reddat,  idem  in  substi- 
tuto  filio  herede  servandum  non  est;  quoniam  filii  pudori  parcitur 
ut  potius  patris,  quam  ejus  bona  vaeneant.  Itaquc  in  id  quod  pos- 
tea  ei  obvenit ,  aclio  creditoribus  denegatur  ;  quia  ex  adventitio  ad- 
quisiturn  est,  non  per  patrem  ad  eum  pervenit.  Àt  quum  substitutus 
filio  hereditatem  (1)  adiit  (  postquam  pupiilus  (2)  se  paternae  mis- 
cuerit  hereditati  )  tune  bereditas  et  patris  et  filii  una  (3)  est;  et  in 
omni  sere  alieno  quod  aut  patris  aut  filii  fuerit,  etiam  invitus  hères 
obligatur.  Et  quemadmodum  liberum  ei  non  est  post  obligationem , 
ut  non  omuirnodo,  si  non  defenditur,  ipsius  bona  vseneant  :  ita  ne 
separare  quidem  ses  alienum  patris  et  fiiii  poterit;  quo  casu  efficie- 
tur  ut  creditoribus  in  eum  actio  dari  debeat.  Quod  si  substitutus 
hères  hereditatem  non  adierit,  creditoribus  patris,  in  id  quod  pu- 
pillus  reliquit,  actio  dari  non  débet;  quoniam  neque  pupilli  bona 
vaenire  debent  propter  ses  alienum  patris,  neque  in  bonis  patris  est 
quod  pupiilus  acquisiit  ».  I.  28.  ff.  4-2.  5.  de  reb.  auclor.  jud.  pos- 
sid.  Javol.  lib.  1.  epist. 


(1)  Filii. 

(2)  Inclusa  parenthesi  censet  Aatonius  Faber  (con/ectur.  2.  2  )  esse  glos- 
sema  imperiti  alîcujus  interpretis.  Nec  enim  videntur  convenire  h<s  quœ 
tractantur  in  bac  lege,eujus  species  est  de  eo  qui  substitutus  est  pupiilo  qui 
se  abstinuit  hereditate.  Cujacio  nihil  in  hoc  textu  spurium  videtur,  ceuset- 
que  in  specie  hujus  legis  pupillum  se  quidem  abstinuissc  paterna  hereditate, 
sed  postquam  jam  prius  illi  se  immiscuisset  :  et  inde  esse  quod  substitutus 
huic  pupiilo  creditoribus  hereditatis  paternae  obligetur  ;  per  banc  enim  im— 
mixtionem  factum  esse,  ut  una  esset  bereditas  patris  et  pupiili.  Mihi  salis 
placet  conjectura  Fabri  ;  nec  interesse  puto  an  pupiilus  qui  se  abstinuit,  se 
primo  immiscuerit ,  nec  ne. 


(3)  Filius  ,  auamvis  se  patris  hereditate  abstinuerit ,  tamen  ipso  jure  est 
hères  patris;  el  per  hoc  confirmatur  substitutio  pupillaris  ,  quse  alioquin, 
nemine  ex  testamento  patris  herede  existente,  corrueret.  Quum  igUur  subs- 
titutus ,  in  hereditate  filii  quam  ex  judicio  patris  consequitur,  inveniat  titu- 
km  heredis  patris,  ht  in  ejus  persona  una  hereditas  et  filii  et  pal  ris.  Nec  po- 
iest  gaudere  abslinendi  beneficio  quod  habebat  filius,  et  quod  haberet  etiam 
hères  legitimus  filii  :  nec  enim  potest  substitutus  detrectare  onera  heredi- 
tatis testatoris,  quum  ex  ejus  judicio  hereditatem  impuberis  consequatur.  His 
rationibus  suam  Javolenus  adstruebat  sententiam  ,  quam  inox  videbunus 
fuisse  improbatam. 
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»  contre  ce  substitué;  comme  ce  substitué  ne  possédait  rien  des 
»  biens  du  père  dont  les  créanciers  avaient  été  envoyés  en  pos- 
»  session  ,  et  que  les  créanciers  n'avaient  aucun  droit  sur  ceux  du 
»  pupille ,  il  leur  était  indifférent  que  sa  succession  fût  ou  ne  fût 
»  pas  acceptée,  parce  que  les  biens  ne  leur  en  auraient  pas  appar- 
»  tenu  quand  le  substitué  y  aurait  renoncé;  et  ce  qui  me  paraît  mé- 
»  riter  considération  dans  l'espèce,  c'est  que  nos  maîtres  ont  dé- 
»  cidé  qu'il  n'y  avait  qu'un  seul  testament  ».  Il  fut  répondu  que 
bien  que  le  préleur  ne  donnât  point  action  contre  le  fils  qui  avait 
renoncé  à  la  succession  de  son  père  après  la  vente  des  biens  de  ce 
dernier,  même  lorsque  cette  succession  lui  était  revenue;  il  n'efi 
était  pas  de  même  de  son  substitué,  parce  que  c'était  pour  l'hon- 
neur du  fils  qu'on  avait  vendu  les  biens  de  son  père  plutôt  que  les 
siens  ;  ei  qu'on  n'avait  point  donné  d'action  aux  créanciers  de  son 
père  contre  les  biens  qui  lui  étaient  obvenus  depuis ,  parce  qu  ils  ne 
lui  é.'aient  pas  revenus  de  son  père,  et  qu  il»  étaient  considérés 
comme  biens  obventices  ;  an  lieu  que  quand  le  substitué  du  fils  a 
accepté  la  succession  de  ce  fils  Ci),  après  que  celui-ci  s'était  im- 
miscé dans  la  succession  de  son  père  ^2},  les  successions  du  père 
et  du  fils  n'en  forment  qu'une  (3; ,  et  l'héritier  est  tenu  de  toutes 
les  dettes  de  lune  et  de  l'autre  ;  d'ailleurs,  comme  il  n'est  pas  en 
son  pouvoir  après  cette  obligation  d'empêcher  que  tous  les  bieus 
ne  soient  vendus,  il  ne  lui  est  pas  non  p:us  libre  de  distinguer  les 
dett(s  du  père  de  celles  du  fils,  ce  qui  fait  qu'on  doit  donner  ac- 
tion contre  lui  à  ses  créanciers  ;  toutefois  si  cet  héritier  substitué 

(1)  Du  fils. 

(2)  Antoine  Dufaur,  Conject.  11,2,  pense  que  les  mots  renfermes  dans 
cette  parenthèse  sont  une  glose  de  quelque  interprète  ignorant ,  parce  qu'ils 
ne  lui  paraissent  pas  s'accorder  avec  l'objet  de  cette  loi ,  dont  l'espèce  est 
celle  d'un  héritier  substitue  à  un  pupille  qui  n'a  point  accepte  la  succession. 
Cujas,  au  contraire, pense  qu'ils  en  doivent  Taire  partie;  et  que  dans  l'espèce 
de  cette  loi  le  pupille  s'est  à  la  vérité'  abstenu  de  ia  succession  de  son  père, 
mais  après  s'y  être  immiscé;  d'où  suit  que  celui  qui  est  substitué  à  ce  pu- 
pille ,  est  obligé  envers  les  créanciers  de  la  succession  paternelle  ,  parce  que 
le  fils  s'étant  immiscé  dans  cette  succession  ,  la  succession  de  son  père  et  !a 
sienne  n'en  font  qu'une.  J'approuve  assez  la  conjecture  de  Dufaur  ;  et  je 
pense  qu'il  est  indifférent  que  le  pupille  qui  s'est  abstenu  de  la  succession 
de  son  père  s'y  fût  d'abord  immiscé. 

(3)  Le  fils  ,  nonobstant  sa  renonciation  à  la  succession  de  son  père ,  en 
est  cependant  héritier  de  droit;  ce  qui  confirme  la  succession  pupillaire,  qui 
s'évanouirait  s'il  en  était  autrement  dans  le  cas  où  personne  ne  serait  héri- 
tier du  père  en  vertu  de  son  testament.  Comme  don-  le  substitué  trouve  d.-ins 
la  succession  du  fils,  qu'il  obtient  en  vertu  du  testament  du  père,  le  titre 
d'héritier  de  ce  dernier  ,  sa  succession  et  celle  du  fils  ne  deviennent  qu'une 
seule  succession  dans  sa  personne,  et  il  n'a  pas  le  droit  de  s'abstenir  comme 
l'avait  le  fils,  et  comme  l'aurait  son  héritier  légitime,  parce  qu'un  substitué 
ne  peut  pas  repousser  les  charges  de  la  succession  du  testateur  dont  les  der- 
nières volontés  l'ont  fait  héritier  de  l'impubère.  Telles  étaient  les  raisons  sur 
lesquelles  Javolenus  appuyait  son  opinion  qui  a  été  rejettée ,  comme  on  va 
le  voir. 

Tome  X.  3^ 
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Julianus  in  eadem  sententia  fuit  ac  Javolenus.  Verum  hanc  im- 
probat  Marcellus,  ut  ex  Ulpiano  discimus.  lia  ille  :  «  Julianus ,  li- 
bro  26  Digestorum ,  scripsit  :  si  pupillus  paterna  hereditate  se  abs- 
tinuisset ,  deinde  ei  aliquis  hères  extitisset  >  non  esse  eum  compel- 
lendum  creditoribus  paternis  respondere,  nisi  substitutus  ei  fuit. 
Inclinât  enim  in  hoc,  ut  putet  substitutum  etiam  patris  onera  su- 
biturum.  Quse  sententia  a  Marcello  recte  notata(i)  est.  Impugnat 
enim  utilitatem  pupilli  (2)  qui  ipse  saltem  potest  habere  successo- 
rem  :  metu  enim  onerum  patris,  timidius  quis  etiam  impuberis  lie- 
reditatem  adibit.  Alioquin  (3)  (inquit)  et  si  frater  fuit,  omissa  causa 
testamenti ,  afe  intestato  possidebit  hereditatem  :  et  quidem  impune. 
Nec  enirn  videtnr  volnisse  fraudare  edictum  (4) ,  qui  sibi  prospicit 
ne  oneribus  palris  pupilli  hereditas  implicaretur.  Sed  quod  in  fratre 
scripsit ,  credo  ita  intelligendum  ,  si  non  impuberis  frater  fuit,  sed. 
îestatoris.  Cœterum,  utique  si  frater  a  pâtre  fratri  substitutus  sit 
irnpuberi ,  sine  dubio  necessarius  hères  existet  ».  /.  42-  $•  29-  2.  de 
acquir.  vel  omiil.  hered.  UIp.  lib.  4.  disp. 

Marcelli  sentcntiam  probat  etiam  Papinianus.  Ita  ilîe  :  «  Si  filius 

(î)  Hanc  legem  ita  conciliare  cum  lege  "&.{[•  \l-  5-  de  reb.  aucfor.  jud, 
possid.  mox  supra  relata  tentât  Cujacius,  ut  d.  lex  28.  sit  in  specie  in  quïv 
pupillus  se  abstinuit  postquam  se  immiscuisset  ;  hanc  autcm  /.  \i.  esse  in- 
specte qua  se  nunquam  immiscuerit.  Sed  haec  solutio  non  placet.  Quum  enim. 
pupillus,  postquam  se  immiscuit ,  obtinuît  ut  posset  abstincre  ,  perinde  est 
ac  si  nunquam  se  immiscuisset  :  hereditas  patris  in  ipsius  hereditate  non. 
roagis  hoc  casu  continetur.  Malim  igitur  dicere  a  Javoleno  et  a  Juliano  Sa- 
binianae  seholae  jurisconsultis  dissensisse  Marcellum  diverses  scctee  addic— 
tum  ,  et  Marcelli  scntentiam  preevaluisse. 

(2)  Marcellus  profundius  scrutatur  ad  quid  porrigatur  beneficiuni  ajbsti— 
nendi.  Quum  in  graliam  sui  heredjs  introductum  sit,  ci  locus  esse  débet, 
quoties  nuus  sw heredis  interest.  Atqui ,  non  solum  ejus  intercst  ne  ipse  a 
creditoribus  paternis  conveniatur,  sed  etiam  ipsius  interest  ne  substitutus  ejus 
teneatur.  Ipsius  enin»  interest  ut  possit  heredem  habere,  quem  forte  habere 
non  posset,  si  substitutus  metu  geris  alieni  paterni  ab  adeunda  pupilli  here- 
ditate dissuaderi  posset. 

(3)  Quod  si  contra  eam  sententiam  ex  sententia  Juliani  dicatur  non  posse 
substitutum  ex  substitutione  pupillari  adeundo  separare  utramque  heredita- 
tem ,  testatoris  et  pupilli  :  poterit ,  si  frater  est,  sibi  consulere  alio  modo,  et 
aes  alienum  testatoris  vitare  ;  scilicet  omittendo  causam  substitulionis  pupil- 
ïaris,  et  adeundo  hereditatem  legitimam  pupilli  :nec  videbitur  incidere  hoc 
casu  in  edictum  si  quis  omissa  causa,  etc.  quia  non  hoc  f'acit  in  fraudem 
legatariorum,  sed  ut  sibi  prospiciat  adversus  aes  alienum  paUu. 

(4)  De  qu»  îafra  ,  lib.  seq.  tit.  4-  si  quis  omissm  causa ,  etc. 
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n'a  pas  acccepté  la  succession,  on  ne  doit  pas  donner  action  aux 
créanciers  du  père  sur  la  succession  du  fils ,  parce  que  les  Liens 
du  fils  n'ont  pas  dû  être  vendus  pour  les  dettes  du  père,  et  que  ce 
qu'il  a  acquis  ne  fait  pas  partie  des  biens  du  père  ». 

Julien  a  été  sur  cette  matière  de  la  même  opinion  que  Javolenus; 
mais  Marcellus  la  combat,  comme  nous  l'apprend  Ulpien.  «Julien, 
dit-il  ,a  écrit ,  au  /*V.  26  du  Digeste,  que  si  un  pupille  n'a  pas  ac- 
cepté la  succession  de  son  père,  son  héritier  n'est,  pas  forcé  de  ré- 
pondre aux  créanciers  du  père,  à  moins  qu'il  ne  lui  fût  substitué; 
parce  qu'il  incline  à  penser  que  ce  substitué  est  soumis  aux  charges 
du  père;  opinion  que  Marcellus  critique  avec  raison  (1),  puis- 
qu'il importe  au  pupille  (2)  d'avoir  un  successeur,  et  que  la  crainte 
des  créanciers  de  son  père  pourrait  empêcher  d'accepter  sa  suc- 
cession ;  d'ailleurs,  dit- -il (3),  son  frère  pourrait  impunément  pos- 
séder sa  succession  ab  intestat  en  renonçant  au  testament  ;  car  il 
ne  serait  pas  censé  avoir  voulu  faire  une  fraude  contre  l'édit  (4-^ , 
en  pourvoyant  à  ce  que  la  succession  du  pupille  ne  fût  pas  passible 
des  dettes  du  père;  mais  je  pense  que  ce  qu  il  dit  du  frère  s'entend 
du  frère  du  testateur  et  non  de  celui  de  l'impubère.  Au  reste,  si 
un  frère  a  été  substitué  à  son  frère  impubère  par  le  père  commun, 
il  sera  indubitablement  son  héritier  nécessaire  ». 

Papinien  approuve  aussi  l'opinion  de  Marcellus.  «  Si ,  dit-il ,  ua 

(1)  Cujas  s'efforce  de  concilier  cette  loi  avec  la  loi  2$,Jjf.des  choses  pos* 
cédées  en  vertu  de  l'autorité  du  juge,  rapportée  ci-dessus,  de  manière  que 
l'espèce  de  celte  loi  28  soit  celle  d  un  pupille  qui  s'est  abstenu  aprè<5  s'être 
immiscé  ;  et  cette  loi  42  >  celle  d'un  pupille  qui  ne  s'est  pas  immiscé.  Mais 
cette  explication  n'est  pas  approuvée,  parce  que  ,  lorsqu'un  pupille  ,  aptes 
s'être  immiscé,  a  obtenu  la  faculté  de  s'abstenir,  c'est  comme  s'il  ne  se  ait 

Jamais  immiscé  ,  et  la  succession  de  son  père  n'est  pas  plus  confondue  avec 
a  sienne.  Il  vaut  donc  mieux  dire  que  Marcellus ,  attaché  à  une  autre  école 
que  Javolenus  et  Julien  ,  qui  étaient  Sabiniens  ,  a  pensé  autrement  qu'eux  , 
et  que  son  opinion  a  prévalu. 

(2)  Marcellus  a  examiné  plus  à  fonds  à  quoi  s'élendait  la  faculté  de  s'abs- 
tenir, qui  ,  ayant  été  introduite  en  faveur  de  l'héritier  sien,  doit  avoir  lieu 
toutes  les  fois  que  l'héritier  sien  y  a  intérêt  :  or,  il  a  non-seulement  intérêt 
à  n'être  pas  actionné  par  les  créanciers  de  son  père,  mais  encore  à  ce  que 
son  substitué  ne  puisse  pas  l'être  ;  car  il  a  intérêt  à  avoir  un  héritier  qu'il  ne 
pourrait  peut— être  pas  avoir  si  la  crainte  des  dettes  de  son  père  pouvait  èin* 
pêcher  d  accepter  la  succession. 

(3)  Mais  si  l'on  dit ,  contre  cette  opinion ,  et  d'après  celle  de  Julien  ,  qu© 
le  substitué  ne  peut  pas ,  en  acceptant  la  succession  en  vertu  de  la  substitu- 
tion pupillairc ,  séparer  la  succession  du  testateur  de  celle  du  pupille  ;  i!  pourra, 
s'il  est  le  frère  de  ce  dernier  ,  pourvoir  d'une  autre  manière  à  s'exempter  de 
payer  les  dettes  du  testateur,  c'est-à-dire,  en  renonçant  à  la  substitution 
pupillairc  et  en  acceptant  la  succession  légitime  du  pupille,  parce  qu'en  ce 
cas  il  n'encourra  pas  la  peine  de  l'édit  contre  ceux  qui  abandonnent  le  tes-" 
tament  pour  succéder  ab  intestat ,  etc.,  parce  qu'il  n'agit  pas  en  fraude  des 
légataires  ,  et  qu'il  prend  les  moyens  de  ne  pas  payer  les  dettes  du  père. 

(4)  Dont  on  parlera  dans  la  suite  ou  titre  de  ceux  qui  abandonnent  le  tes* 
tament  pour  succéder  ab  intestat ,  etc..  liv.  29. 
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qui  patri ,  acpostea  fratri  (i)  ex  secundis  tabulis  hères  extilit,  be- 
reditatem palris  recuset ,  fratcrnam  autem  retinere  malit ,  audiri  dé- 
bet. Justius  enim  prœtorem  facturum  existimo,  si  fratri  separatio- 
nera  bonorum  patrîs  concesserit.  Etenim  jus  dicenti  proposirum 
est  liberos  oneribus  beredilariis  non  sponte  susceptis  liberare,non: 
invîtosabhereditat.e  removere.  Prsesertim  quod  remotis  tabulis  se- 
cundis  legitimam  baberet  fratris  bereditatem.  Itaque  legata  dun- 
taxat  ex  secundis  tabulis  preestari  debent,  habita  ratione  facultatum 
in  Falcidia  ,  non  patris  (ut  alias  solet),  sed impuberis  ».  /.  12.  Pap. 
lib.  3.  quœst. 


Articulus  VI. 
Quando  deficiat  substitutio  pupillaris  ? 

L.  i°.  Corruente  testamento  paUrno  substitutio  pupillaris  cor- 
ruît. 

V.  G.  Nam  et  si  sibi  et  filio  pater  testamentum  fecisset,  dein^e 
sibi  tantum  ,  utrumque  superius  rumpetur  ».  I.  16.  §.  1.  v.  nam 
et ,  Pompon,  lib.  3.  adSab. 

Obiter  nota  :  «  Sed  si  secundum  testamentum  itafecerit  pafer, 
ut  sibi  heredem  instituât  si  vivo  se  filius  decedat ,  potest  dici  non 
rumpi  superius  testamentum  ,  quia  secundum  non  valet  in  quo  fi- 
illius  prœteritus  (2)  sit.  ».  d.  §.  1.  v.  sed  si. 

LI.  Item ,  si  testamentum  paternum  non  adita  ex  eo  paterna  he- 
reditate  deficiatur,  corruet  et  substitutio  pupillaris,  ut  jam  supra 
vidimus.  Ita  adbuc  docet  Ulpianus  :  «  Si  ex  asse  hères  institutus  , 
fdio  exheredato  substitutus ,  repudiaverit  patris  bereditatem;  quum 
non  baberet  substitutum  (3) ,  non  poterit  filii  adiré.  Nec  enim  valet 
filii  testamentum  ,  nisi  patris  fuerit  adita  hereditas.  Nec  enim  suf- 
ficit  ad  secundarum  tabularum  vim  ,  sic  esse  factum  testamentum, 
ut  ex  eo  adiri  hereditas  possit  ».  /.  10.  §.  4«  Ulp.  lib.  4«  ad  Sab. 


Cœterum  sufficit  ut ,  sola  subtilitate  juris,  aliquis  testatori  hères 
ex  ejus  testamento  extiterit. 

Enimvero  ,  «  si  a  pâtre  institutus ,  rogatusque  hereditatem  res- 
tituere  ,  coactus  ex  fideicommissario  adierit  ;  quamvis  caetera  quie 
in  eodem  testamento  relicta  sunt,  per  eam  aditionem  coufirmentur 
(  ut  legata  et  libertates  )  j  secundas  tamen  tabulas  non  oportere  re- 
suscitari  destituto  jam  jure  civili  testamento,  Q.  Cervîdius-Scse- 

(1)  Exheredato  scilicet ,  aut  qui  s^  bonis  palernis  abstinuerit. 

(2)  Hinc  manifeste  lïrjuet ,  liberos  (  ut  aiunt)  in  conditione  positos  no» 
iïitelligi  esse  in  dispositione. 

(j)  Per  cujus  aditionem  potuisset  testamentum  patrw  cuafirmari» 


DE  LA  SUBSTITUTION  VULGAIRE,  etc.'  58ï 

fils  institué  héritier  par  son  père ,  et  devenu  depnis  héritier  de  son 
frère  par  un  second  testament  (i)  ,  renonce  à  la  succession  de  son 
père  pour  accepter  celle  de  son  frère, il  faudra  l'écouter;  car  je  pense 
que  le  préteur  fera  justice  en  lui  permettant  de  séparer  les  biens  de 
son  frère  de  ceux  de  son  père.  En  effet,  on  lui  propose  de  libérer 
les  enfans  des  charges  héréditaires  qu'ils  n'ont  point  acceptées, 
et  de  ne  pas  les  priver  malgré  eux  de  la  succession  ,  surtout  puis- 
que ce  frère  ,  en  renonçant  au  testament  de  son  père ,  aurait  la  suc- 
cession légitime  de  son  frère  en  vertu  du  second  testament;  il  suit 
de  là  qu'il  ne  serait  tenu  que  des  legs  en  vertu  de  ce  second  tes- 
tament ,  sauf  la  falcidie  en  raison  des  facultés,  non  du  père ,  comme 
dans  les  cas  ordinaires ,  mais  de  l'impubère  ». 

ARTICLE  VI. 

Quand  la  substitution  pupillaire  cesse  d'avoir  lieu. 

L.  i°.  La  substitution  pupillaire  cesse  d'avoir  lieu  avec  le  tes- 
tament qui  la  contenait. 

Par  exemple ,  «  si  un  père  avait  fait  un  testament  pour  lui  et  pour 
son  fils,  puis  en  avait  fait  un  autre  pour  lui  seulement,  les  deux 
premiers  seraient  annullés  par  le  dernier  ». 

Remarquez  en  passant  que  ,  «  si  le  père  a  fait  son  second  testa- 
ment de  manière  à  instituer  un  héritier  si  son  fils  mourait  avant  lui, 
on  peut  dire  que  le  premier  n'est  pas  aunullé,  parce  que  l'omission 
de  son  fils  annulle  le  second  (2)  ». 

LI.  Et  si  le  testament  du  père  s'évanouit  à  défaut  d'acceptation 
de  sa  succession,  la  substitution  pupillaire  tombera  avec  lui  comme 
on  l'a  déjà  vu  ci-dessus.  Voici  comment  Ulpien  nous  l'apprend  en- 
core :  «  Si  un  héritier  institué  pour  toute  la  succession  est  substi- 
tué au  fils  déshérité,  et  renonce  à  la  succession  du  père,  n'ayant 
point  de  substitué  (3)  il  ne  pourra  pas  accepter  celle  du  fils  ;  car  le 
testament  du  fils  ne  vaut  qu'autant  que  la  succession  du  père  a  été 
acceptée,  parce  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  faire  valoir  le  second  tes- 
tament ,  que  le  premier  ait  été  fait  de  manière  à  donner  le  droit 
d'accepter  la  succession  ». 

Mais  il  suffit  que  quelqu'un  ait  été  héritier  du  testateur  en  vertu 
de  son  testament,  d'après  la  subtilité  du  droit. 

En  effet ,  «  si  l'héritier  institué  par  le  père  et  chargé  de  resti- 
tuer la  succession ,  a  été  forcé  à  l'accepter  par  le  fidéicommissaire, 
quoique  toutes  les  autres  dispositions  de  ce  testament ,  telles  que 
les  legs  et  les  libertés ,  soient  confirmés  par  cette  acceptation ,  ce 
testament  ayant  été  annuité  par  le  droit  civil ,  le  second  ne  doit 

—————— — — ^___ —  .. — — . — - — - —  m 

(1)  De  son  frère  de'she'rite' ,  ou  qui  s'est  abstenu  de  la  succession  pater- 
nelle. 

(1)  De  là  re'sulte  évidemment  cet  axiome,  que  les  enfans  place's  dans  la 
condition  ne  le  sont  pas  pour  cela  dans  la  disposition. 

(3)  Dont  l'adition  puisse  confirmer  le  testament  du  père. 
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vola  noster  dîcebat.  Sed  pîerîque  in  diversa  sunt  opinione  ,  quîa  et 
pupillares  tabulée  pars  sunt  prioris  testamenti.  Quo  jure  utimur  ». 
I.  38.  §.  3.  Paul.  lib.  sing.  de  secundis  tabul. 

Quin  «  eliam  si  contra  patris  tabulas  bonorum  possessio  petila 
sît  (t) ,  snbstitutio  tamen  pupillaris  valet  (2) ,  et  legata  omnibus 
preestanda  sunt  (3) ,  quse  a  substitulione  data  sunt  ».  L  34-  §.  2. 
African.  lib.  4.  qnœst. 

Vice  versa,  quarnvis  ex  sublilitate  jurîs  destitutum  sit testamen- 
tum  patris  ,  sufticit  quod  ex  sequitate  praetoris  sustineatur,  ut  sus- 
tineatur  substitutio  pupillaris. 

Iïinc  Ulpîanus  :  «  Ego ,  etiamsi  minor  vigïnti- quinque  annis 
adeundse  hereditatis  causa  fueritresti tutus  ,  puto  proficere  secundis 
tabulis ,  ut  pnelor  utiles  actïones  décernât  substituto  ».  /.  2.  §.  3. 
TJlp.  lib.  6.  ad  Sab. 

Hînc  etiarn  :  «  Plane  ,  si  omissa  causa  princïpalis  testamenti,  ab 
jntestato  possideatur  hereditas,  dicendum  est  et  pupillo  substitu- 
tum  servandum  (4)  ».  d.  I.  2.  §.  1.  v.  plane. 

LU.  20.  Déficit  snbstitutio  pupillaris,  si  filius  cui  substitutum 
est  ,ab  hostibus  vivo  pâtre  captus  sit,  et  apud  eos  decesserit;  quarn- 
vis secus  esset  si  mortuo  pâtre  captus  esset,  lege  Cornelia  ,  in  hoc 
casu  locum  habente. 

Hoc  docet  Julianus  :  «  Lex  Cornelia,  quse  testamenta  eorum, 
qui  in  hostium  potestate  decesserunt ,  confirmât,  non  solum  ad 
hereditatem  ipsorum ,  qui  testamenta  fecerunt,  pertinet,  sed  ad  om- 
nes  hereditates  quae  ad  quemque  ex  eorum  testamento  pertinere 
potuissent,  si  in  hostium  potestatem  non  pervenissent.  Quaprop- 
ter,  quum  pater  in  hostium  potestate  decessit,  filio  impubère  re- 
licto  in  civitate,  et  is  intra  tempus  pubertatis  decesserit,  hereditas 
ad  substitutum  pertinet,  perinde  ac  si  pater  in  hostium  potestatem 
non  pervenisset.  Sed  si  pater  in  civitate  decessit ,  filius  impubes 
apud  hostes  ;  si  quidem  mortuo  pâtre  filius  in  hostium  potestatem 
pervenerit;  non  incommode  dicitur  hereditatem  ejus  ex  ea  lege 
ad  suhstitutos  pertinere  (5).  Si  vero  vivo  pâtre  filius  in  hostium  po- 
testatem pervenerit ,  non  existimo  legi  Corneliae  locum  esse  ;  quia 

(1)  A  fratre  pupilli  emancipato  praeterito. 

(2)  Sufficit  enirri  jure  civil!  valere  testamentum,  et  ex  eo  testamento  be- 
redem  ex  subtilitate  juris  civilis  existere. 

(3)  Quatenus  prjestanda,  vid.  infra  ,  lib.  37.  tit.  5.  de  légat,  prcest.  corttr. 
tabul. 

(4)  Quum  eaim  scriptus  hères  in  fraudem  eorum  quee  testamento  relicta 
sunt,  répudiât  ex  causa  testamenti  hereditatem,  ut  eam  ab  intestato  adeat , 
praetor  sustinet  testamentum  f  eumque  beredera  perinde  habet  ac  si  ex  testa- 
mento adivisset  ;  ut  videb.  infra  ,  lib.  29.  tit.  /t.  si  auis  omiss.  caus.  testant. 

(5)  Videtur  enim  mortuus  tune  quum  captus  est;  atqui  jam  mortuo  natrç 
eaptus  supponitur. 
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pas  revivre  ,  comme  le  disait  notre  jurisconsulte  Cervidius-Scae- 
vola,  parce  que  les  dispositions  du  testament  pupillaîre  font  partie 
du  testament  annullé  :  tel  est  notre  droit  ». 

Et  même  «  si  la  possession  des  biens  a  été  demandée  (i)  centra 
le  testament  du  père,  la  substitution  pupillaîre  n'en  vaudra  pas 
moins  (2) ,  et  les  legs  faits  par  cette  substitution  seront  dus  à  tous 
les  légataires  (3)  ». 

Et  réciproquement ,  quoique  le  testament  du  père  ait  été  annullé 
par  la  subtilité  du  droit,  il  suffit  qu'il  ait  été  maintenu  par  l'équité 
du  préteur  pour  que  la  substitution  pupillaîre  le  soit  également». 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  «  Quoique  l'individu  mineur  qui  a 
moins  de  vingt-cinq  ans  ait  été  restitué  pour  accepter  la  succes- 
sion ,  je  pense  que  cela  suffit  pour  que  le  préleur  décerne  des  ac- 
tions utiles  aux  substitués  en  vertu  du  second  testament  ». 

C'est  pourquoi  aussi  «  si  la  succession  est  possédée  ab  inteslat, 
parce  qu'on  a  abandonné  le  testament  principal,  il  faut  certaine- 
ment dire  que  le  substitué  du  pupille  doit  être  maintenu  dans  les 
droits  (4-)  ». 

LU.  La  substitution  pupillaîre  s'évanouit, lorsque  le  fils  auquel 
on  a  substitué ,  a  été  pris  par  les  ennemis  du  vivant  de  son  père ,  et 
est  mort  captif,  quoiqu'il  en  fût  autrement  s'il  eût  été  pris  après  la 
mort  de  son  père,  la  loi  Cornelia  ayant  alors  lieu. 

Ainsi  l'enseigne  Julien.  «  La  loi  Cornelia  qui  confirme  les  testa- 
mens  de  ceux  qui  sont  morts  au  pouvoir  des  ennemis  ,  s'étend 
non-seulement  aux  successions  de  ceux  qui  ont  fait  ces  testamens , 
mais  à  toutes  celles  qui  auraient  pu  être  recueillies,  n'importe  par 
qui ,  en  vertu  de  leur  testament ,  s'ils  n'avaient  pas  été  pris  par  les 
ennemis.  C'est  pourquoi  lorsque  le  père  est  mort  au  pourvoir  des 
ennemis ,  ayant  laissé  un  fils  impubère  à  Rome ,  et  que  celui-ci 
meurt  avant  l'âge  de  puberté,  sa  succession  passe  à  son  substitué 
comme  si  le  père  n'eût  jamais  été  pris  par  les  ennemis;  mais  si  le 
père  était  mort  à  Rome, et  que  son  fils  impubère  soit  mort  chez  les 
ennemis ,  on  examine  quand  il  a  été  pris.  Si  c'est  depuis  la  mort  de 
son  père,  on  peut  dire  que  sa  succession  passe,  en  vertu  de  cette 
loi,  aux  substitués  (5);  mais  si  c'est  avant ,  je  ne  pense  pas  que  la 

(1)  Par  le  frère  du  pupille  émancipé  et  omis. 

(2)  Car  il  suffit- que  le  testament  vaille  en  droit  civil,  et  qu'il  existe  un 
héritier  en  vertu  de  ce  testament,  selon  la  subtilité. 

(3)  Voyez  jusqu'à  quel  point,  ci-après,  liv.  37,  titre  du  paiement  des 
legs  contre  les  dispositions  du  testament. 

(4)  Parce  que,  lorsque  l'he'ritier  institué  n'accepte  pas  la  succession  en 
vertu  du  testament,  pour  frustrer  les  légataires  et  pour  la  prendre  ab  intes- 
tat ,  le  préteur  maintient  le  testament ,  et  regarde  l'héritier  comme  ayant  ac- 
cepté la  succession  en  vertu  de  ce  testament, ainsi  qu'on  le  verra  au  titre  de 
ceux  qui  abandonnent  le  testament  pour  succéder  ab  intestat. 

(5)  Parce  qu'il  est  censé  mort  d"  jour  qu'il  a  été  pris ,  et  qu'il  est  censé 
avoir  été  pris  le  jour  que  sou  père  est  mort. 
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non  efficitur  per  eam  ut  is  qui  nulla  bona  (0  in  civitate  reliquit , 
heredes  habeat.  Quare  etiam,  si  pubes  filius  vivo  pâtre  captus  fuc- 
rit,  deinaV  mortuo  in  civitate  pâtre,  in  hostium  potestate  deces— 
serit,  patris  hereditas  ex  lege  XII  Tabularum,  non  filii  ex  lege 
Cornelia,ad  agnatum  proximum  pertinet».  /.  28.  Juiian.  lib.  62. 
digest. 

Idem  docet  Scaevola:  «  Si  pater  captus  sit  ab  hostibus,  mox  fi- 
lius ,  et  ibi  ambo  décédant;  quamvis  prior  pater  decedat,  lex  Cor- 
nelia  ad  pupilli  substitutîonem  non  pertinebit  (2),  ni  si  reversas 
in  civitate  impubes  decedat;  quanquam  (3)  et  si  ambo  in  civitate 
decessissent,  veniret  substitutus  ».  /.  29.  Scasv.  lib,  i5.  qusest. 


LUI.  3°.  Déficit  etiam  pupillaris,  si  strictum  Jus  spectemus , 
quum  impubes  causa  cognita  adrogatus  alieni  juris  decedit.  Verum 
hoc  casu  succurritur  substituto  per  utiles  actiones.  Ita  enim  Pa- 
pinianus  :  «  Causa  cognita  impubes  adrogatus  decesserat.  Quemad- 
modum  legilimis  heredibus  auctoritate  principal!  prospicitur  vin- 
culo  cautionis  (4.) ,  ita ,  si  forte  si  substiluit  naturalis  pater  im- 
puberi ,  succurrendum  erit  substituto.  Nam  et  legitimis  heredibus 
futuris,  non  alise,  quant  utiles  (5)  actiones  praestari  possunt  ». 
/.*4°«  Papin,  lib.  29.  quaest. 

LIV.  4°.  Maxime  autem  déficit  substîtutio  pupillaris,  quum  pu- 
pîlius ,  cui  substitutum  est,pubertatem  attigit.  Quinetiam  «  in  pu- 
pillari  substitutione,  licet  longius  tempus  comprebensum  fuerit , 
iamen  fiuietur  substitutio  pubertate».  /.  1^..  Pomp.  lib.  29.  adSab. 


(1)  Sensus  est  :  lex  Cornclia  non  potest  eftîccre  ut  is  filius ,  qui  vivo  pâ- 
tre captus  est  dam  erat  filiusfamilias  ,  adeoque  antequam  ulla  bona  habere 
potuerit ,  heredes  habeat.  Lex  Cornclia  eum  qui  apud  hostes  decedit,  fingit 
mortuum  tune  quum  captus  est  :  frustra  autem  fingetur  captivus  ille  tune 
mortuus,  quum  tune  filiusfamilias  esset,  nullaque  oona  haberet ,  adeoque 
heredes  habere  non  posset. 

(2)  Quia  quamvis  pater  fingatur  mortuus  quum  captus  est ,  taœen  non 
defertur  ejus  hereditas ,  nisi  ex  quo  demum  moinento  mortuus  est.  Nec  enim 
potest  defèrri  dum  speratur  ejus  reditus.  Eo  autem  tempore  quo  moritur  pa- 
ter, filius  captivus  est,  adeoque  non  potest  ei  deferri.  Ergo  filius  patri  hè- 
res non  extifit,  nulla  bona  habuit,  adeoque  substitutio  pupillaris  inutilis  est. 
Si  filius  reversus  esset,  fictione  poslliiuinii  fingeretur  semper  in  civitate 
mansisse,  adeoque  et  ipse  patri  hères  extitisset,  et  substitutio  locum  ha— 
buisset. 

(3)  Tta  legit  Cujacius  ,  pro  quoniam. 

(4)  De  qua  cautione  vid.  instit.  lib.  1.  tit.  11.  de  adopt. 

(5)  T/tiles,  quia  filiusfamilias.heredem  jure  civil i  habere  non  potest.  Igi- 
tur  et  ejus  substituto  dabuntur  utiles  actiones. 
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loi  Cornelia  ait  lieu,  parce  qu'elle  ne  fait  pas  que  celui  qui  n'a  laissé 
aucuns  biens (i)  à  Rome  ait  des  héritiers.  C'est  aussi  pourquoi ,  si 
un  fils  pubère  a  été  pris  parles  ennemis  du  vivant  de  sou  père  ,  et 
qu'ensuite  son  père  étant  mort  à  Rome,  il  soit  mort  lui-même 
au  pouvoir  des  ennemis,  l'hérédité  passe,  en  vertu  de  la  loi  des 
douze  Tables ,  et  non  celui  du  fils  en  vertu  de  la  loi  Cornelia ,  au 
plus  proche  agnat  ». 

Scsevola  professe  les  mêmes  principes.  «  Si  un  père  a  été  pris  par 
les  ennemis,  que  son  fils  l'ait  été  ensuite,  et  qu'ils  meurent  tous 
deux  captifs,  quoique  le  père  soit  mort  le  premier,  le  substitué  du 
pupille  ne  profitera  pas  de  sa  substitution  en  vertu  de  la  loi  Cor- 
nelia (2) ,  à  moins  qu'il  ne  soit  mort  impubère  après  son  retour  à 
Rome  ;  parce  que  (3)  s'ils  étaient  morts  tous  deux  à  Rome ,  le 
substitué  aurait  eu  leur  succession  ». 

LUI.  3°.  La  substitution  pupiilaire  cesse  aussi  d'avoir  lieu,  dans 
la  rigueur  du  droit,  lorsque  l'impubère  adrogé  en  connaissante  de 
cause  meurt  sous  la  puissance  d'autrui  ;  mais  dans  ce  cas  on  sub- 
vient au  substitué  par  des  actions  utiles  ;  car  Papinien  dit  :  «  Un  im- 
pubère adrogé  en  connaissance  de  cause  était  mort  :  comme  on  sub- 
vient aux  légitimes  héritiers  au  moyen  d'une  caution  (4) ,  par  la 
permission  du  prince  ,  de  même  si  un  père  naturel  a  substitué  quel- 
qu'un à  son  fils  impubère,  on  viendra  au  secours  de  ce  substitué, 
et  en  effet  on  ne  peut  donner  que  des  actions  utiles  aux  hériliers 
légitimes  eux-mêmes  (5)  ». 

LIV.  4.0.  Mais  la  substitution  pupiilaire  cesse  surtout  lorsque  le 
pupille  auquel  on  avait  substitué  a  atteint  sa  majorité;  et  même 
«  quelle  que  ait  été  la  durée  de  la  substitution  pupiilaire,  elle  finit 
à  la  majorité  ». 

(1)  Le  sens  est  que  la  loi  Cornelia  ne  peut  pas  faire  que  ce  fils  qui  a  e'té* 
pris  du  vivant  de  son  [ère,  et  pendant  qu'il  e'tait  fils  de  famille,  c'est-à- 
dire  ,  avant  qu'il  pût  avoir  aucuns  biens  et  c\cs  héritiers.  La  loi  Cornelia 
suppose  que  celui  qui  est  mort  chez  les  ennemis  est  mort  du  jour  qu'il  a  été 
pris;  mais  ce  captif  serait  inutilement  supposé  mort  lorsqu'il  était  fils  de  fa- 
mille, qu'il  n'avait  aucuns  biens,  et  par  conséquent  ne  pouvait  pas  avoir 
d'héritiers. 

(2)  Parce  que,  bien  que  le  père  soit  censé  mort  du  jour  qu'il  a  été  pris, 
sa  succession  n'est  cependant  déférée  que  du  jour  où  il  est  réellement  mort, 
parce  qu'elle  ne  peut  pas  l'être  tant  qu'on  espère  son  retour.  Or,  le  fils  est 
supposé  captif  à  la  mort  de  son  père  ,  et  par  conséquent  sa  succession  ne 
peut  pas  lui  être  déférée.  Il  n'a  donc  pas  hérité  de  son  père  ,  il  n'avait  au- 
cuns biens,  et  par  conséquent  la  substitution  pupiilaire  est  nulle  :  mais  s'il 
était  revenu  on  supposerait,  par  la  fiction  du  droit  de  retour,  qu'il  serait 
toujours  demeuré  à  Rome,  et  que  par  conséquent  il  aurait  hérité  de  son 
père,  auquel  cas  sa  substitution  aurait  lieu. 

(3)  Ainsi  lit  Cujas  au  lieu  de  quoniam. 

(4)  Sur  laquelle  voyez  instit.  fit.  de  Vadopt. 

(5)  Des  actions  utiles  ,  parce  qu'un  fils  de  famille  ne  peut  pas  avoir  d'he- 
ritiers  suivant  le  droit  civil,  c'est  pourquoi  on  donne  des  actions  utiles  à  son 
substitué. 
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Hînc  Papinianus  :  «  Verbis  civilibus  (i)  substitutionem  post 
quartum  decirnum  annum  aetatis  frustra  fieri  convenit. 

«  Sed  qui  non  admittitur  ut  substitutus  ,  ut  adjectus  hères  quan- 
doque  non  (2)erit;  fiât  contra  volunlatem  ,  si  filius  non  habeat 
ioturn  intérim  quod  ei  testameuto  pater  dédit  ».  /.  7.  Pàpin.  lib. 
6.  resp. 

Nec  miles  ultra  hoctempus  substitutionem  pupillarem  porrigere 
potest.  V.  G.  «  centurio  filiis,  si  intra  quintum  et  vicesimum  an- 
num sétatîs  sine  Iiberis  vita  dicesserint,  directo  substituit.  Intra 
qualuordecîm  aunos  eliam  propria  bona  filii  substitutus  jure  com- 
muni  capiet  ;  post  eam  autem  setatem  ,  ex  privilegio  (3)  militum, 
patrie  duntaxat  cum  friïctibus  inventis  in  hereditate  ».  I.  i5.  Papin. 
lib,  6.  resp. 

LV.  Non  potest  quidem  ultra  pubertatem ,  substitutionem  pu- 
pillarem  porrigere  testator.  At  contra  potest  illam  augustiori  ter- 
mino  concludere. 

«  tërgd  et  ad  brève  tempus  cetatis  substituere  potest  :  ut  puta  , 
si  filius  meus  intra  annum  decirnum  decesserit ,  Titius  ei  hères 
esto  »/.  38.  §.  1.  Paul.  lib.  sing.  de  secùndis  labul. 

Igitur  «  si  ita  quis  substituent ,  si  filais  meus  intra  decirnum 
annum  decesserit ;  Scias  hères  eslo  ;  deinde  hic  ante  quartum- 
decîmum  ,  post  decirnum  ,  decesserit,  magis  est  ut  non  possit  pos- 
sessîonem  substitutus  petere  :  non  enim  videtur  in  hune  casum 
substitutus  ».  /.  21.  Ulp.  lib.  4.1.  ad  éd. 

«  ïfaque  et  si  diversos  substituât  post  finem  setatis  ,  admitten- 
diiin  erit  :  veluti  ,  si  intra  decirnum  annum  decesserit  ,  Titius  hè- 
res esto  :  si  post  decirnum  ,  intra  quartum-decinaim ,  Mœvius 
hères  esto  ».  d.  I.  38.  §.  2. 

«  Itern  quœro  :  Si  ita  facta  proponatur  substitutio  ,jilius  meus 

(i)  ld  est,  directis.  Nam  per  fidcicommissum  ultra  puberlatein  substilui 
potest. 

(2)  Eam  quem  pater  post  pubertatem  filio  substituit ,  potuisset  quidem  ad- 
)icerc  filio  coheredem,  sub  hac  eonditione  :  si  filius  meus  intra  vicesintun* 
annum  œtalis  decesserit ,  Titium  heredem  instituo.  Quum  autem  hoc  po- 
tuerit  facere  ,  quare  subslitutio  ultra  pubertatem  inutiliter  facta ,  non  susti- 
nebilur  quasi  esset  institutio  sub  hac  eonditione  primo  gradu  facta?  Res- 
pondet  jurisconsulte  négative.  Et  ratio  est  quia  non  hoc  est  quod  voluit  tes- 
tator ;  non  voluit  ut  filius  coheredem  haberel,sed  ut  intérim  totum  haberet: 
non  débet  igitur  admitti  quod  testator  noluit.  Fecit  quod  non  potuit,  non 
fecit  quod  potuit. 

(3)  ld  est,  capiet.  bona  teslatoris ,  tanquam  beres  immédiate  ipsius  testa— 
toris  :  qui  ex  privilegio  militum  potuit  et  fdiuin  ad  certutn  tempus,  et  hune 
post  i!!ud  tempus  heredem  facere.  Yid.  lib.  seq.  lit.  1.  de  testant,  milita 
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«  C'est  pourquoi  Papinîen  dît  :  »  II  est  convenu  que  la  substitu- 
tion civile  (1)  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  après  la  quatorzième 
année  ». 

«  Mais  le  substitué  qui  n'est  pas  admis  comme  tel  ne  le  sera  pas 
non  plus  quelquefois  comme  héritier  ajouté  (2) ,  afin  de  ne  pas  con- 
trarier la  volonté  du  testateur,  si  son  fils  n'a  pas  tout  l'intervalle 
de  tems  que  son  père  lui  avait  donné  par  testament  ». 

Un  militaire  n'a  pas  non  plus  la  faculté  d'étendre  la  substitu- 
tion pupillaire  au-delà  de  ce  tems.  Par  exemple,  «  un  centurion 
avait  directement  substitué  à  ses  fils,  s'ils  mouraient  sans  enfans 
avant  l'âge  de  vingt-cinq  ans.  Celui  qui  est  substitué  à  un  des  fils 
aura  ses  biens  propres  en  vertu  du  droit  commun  ,  s'il  meurt 
avant  sa  quatorzième  année;  mais  s'il  meurt  plus  âgé ,  il  aura  ,  en 
vertu  du  privilège  (3)  militaire  seulement,  les  biens  du  père  avec 
les  fruits  qui  en  seront  trouvés  dans  la  succession  ». 

LV.  Le  testateur  ne  peut  pas  à  la  vérité  porter  la  substitution 
pupillaire  au-delà  de  la  puberté  ,  mais  il  peut  au  contraire  la  res- 
treindre à  un  âge  moins  avancé, 

«  On  peut  donc  borner  la  substitution  à  un  terme  court,  ainsi 
un  père  peut  dire,  par  exemple,  si  mon  fils  meurt  avant  sa  dixième 
année,  que  Titius  soit  son  héritier  ». 

C'est  pourquoi,  «  si  un  testateur  a  faitune  substitution  en  disant  : 
Si  mon  fils  meurt  avant  sa  dixième  année,  que  Seiusen  soit  héritier, 
et  que  son  fils  meure  après  sa  dixième  année,  mais  avant  sa  qua- 
torzième, le  mieux  est  de  dire  que  son  substitué  ne  pourra  pas 
demander  la  possession  des  biens  ,  parce  qu'il  n'est  pas  censé  subs- 
titué dans  ce  cas  ». 

«  Par  conséquent  aussi  le  testateur  ayant  substitué  diverses  per- 
sonnes, en  disant:  Si  mon  fils  meurt  avant  sa  dixième  année  que 
Titius  soit  son  héritier;  mais  s'il  meurt  après  la  dixième  ,  et  avant 
la  quatorzième  ,  que  ce  soit  Msevius ,  il  faudra  dire  la  même 
chose  ». 

«  On  demande  encore  ,  dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  dit  :  Si 

(1)  C'est-à-dire  ,  directes,  parce  qu'on  peut  substituer  par  fidéicommi* 
au-delà  de  la  puberté'. 

(2)  Le  père  aurait  à  la  ve'rile'  pu  donner  pour  cohéritier  à  son  fils  relui  qui 
lui  a  succédé  après  sa  puberté,  en  mettant  la  condition  que  son  (ils  mour- 
lait  avant  sa  vingt- cinquième  année.  Ayant  donc  pu  le  faire,  pourquoi  la 
substitution  au-delà  de  la  puberté  ne  serait -elle  pas  maintenue  comme  la 
substitution  ,  sous  cette  condition  au  premier  degré  ?  Le  jurisconsulte  répond 
négativement,  par  ia  raison  que  ce  n'est  pas  ce  qu'a  entendu  le  testateur,  qui, 
en  eflet,  n'a  pas  voulu  que  son  fils  eut  un  cobéritier  ,  mais  qu'il  eût  toute 
sa  succession.  On  ne  doit  donc  pas  admettre  ce  que  le  testateur  n'a  pas  voulu  ; 
il  a  fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas,  et  n'a  pas  fait  ce  qu'il  pouvait. 

(3)  C'est-à-dire,  il  aura  les  biens  du  testateur  comme  son  héritier  im- 
médiat, et  le  testateur  a  pu,  en  vertu  du  privilège  militaire,  instituer  son  fils 
jusqu'à  certaine  époque,  et  un  autre  après  cette  époque.  Voyez,  dans  le  livre 
suivant,  le  titre  du  testament  militaire. 
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si  intra  dccem  annos  decesserit ,  Titius  hères  esto  ;  si  intra  qua- 
tuordecim  ,  Mœvius  ,  filiusque  octo  annorum  decesserit ,  utrum 
Tilius  soins  ex  substitutione  ei  lieres  erit,an  et  Mrevius ,  quia 
certum  est  et  intra  decem  ,  et  intra  quatuordecim  annos  iilium  de- 
cessisser'  Respondi  :  Omne  quîdcm  spatium  quod  est  intra  puber- 
iatem,  liberum  esse  patriad  substituendum  filio  :  sed  finis  hujus, 
puberlas  est.  Magis  autem  est  in  utroque  eorum ,  tempus  suum 
separatim  servari,  nisi  contraria  voluntas  testatoris  aperte  ostenda- 
tur  ».   /.  43.  §.  1.  Paul.  lib.  9.  qusest. 


ARTICULUS  VII. 

De  fideicommissaria  pupillari  substitutione. 

LVI.  Hactenus  de  substitutione  pupillari  directa  egimus.  Est  et 
fideicommissaria,  qua  pater  impuberem  filium  heredern  suum  ro- 
gat ,  si  impubes  ,  vel  etiam  si  pubes  decesserit ,  hereditatem  res- 
tiiuerc. 

lii  quo  hsec  a  directa  différât,  ex  bis  quae  de  illa  Papînianus 
refert,  inteliiges.  lia  ille  :  «  Quod  si  heredern  filium  pater  roga- 
verit ,  si  impubes  diern  suum  obierit ,  Titio  hereditatem  suam  res- 
tituere  :  legitimum  heredern  filii  ,  salva  Falcidia,  cogendum  patris 
hereditatem  (  ut  ab  impubère  fideicommisso  post  mortem  ejus 
dato)  restituere  placuit.  Nec  aliud  servandum,  quum  substitulionis 
condilio  puberem  setalem  verbis  precariis  egreditur.  Quae  ita  lo- 
cum  babebunt ,  si  patris  testamentum  jure  valuit.  Alioquin  si  non 
vaîuit,  ea  scriptura,  quam  testamentum  esse  voluit,  codicillos 
non  faciet,  nisi  hoc  expressum  (1)  est.  Nec  (2)  fideicommisso 
propriae  facultates  filii  tenebunlur.  Et  ideo  si  pater  filium  exhere- 
daverit;  et  ei  nihil  reliquerit,  nullum  fideicommïssum  erit.  Alio- 
quin si  legata  vel  fideicommissa  filius  acceperit ,  intra  modum  eo- 
rum fideicommïssum  hereditatis  (3)  a  filio  datum  ,  citra  Falcidiae 
rationem  (4)  debebitur  ».  /.  4.1.  3.  lib.  6.  resp. 


Observandum  hanc  fideicommissariam  substitutionem  ,  in  pu- 
pillari vel  in  compendiosa  substitutione  contentam  ,  intelligi  etiam 
adversus  matrem  legitimam  pupilli  heredern.  Hoc  circa  militis  cu- 

(1)  A (ld ita  clausula  codicillari. 

(2)  Etsi  autem  testamentum  valeat,  nec  fideicommisso ,  etc. 

(3)  rideicommissum  hereditatis  vocat ,  quod  fdius,  cui  relictum  est  lega- 
tum  ,  rogatus  Fuit  ut  Titium  sibi  heredern  facerct ,  vel  ///bona  sua  Titio  re- 
linqueret.  Cui  fideicommisso  filius  intra  modum  legati  duntaxat  tenetur. 
/.  17.  ^.  i-ff.  36.  1.  ad  senaluscorisult.  Trebell. 

(4)  M  est,  non  rctcnta  Falcidia  :  quia  soli  heredes  habent  retentionem 
Falcidiae  ,  non  autem  lcgatarii,  vei  fidcicommissarii.  /.  47-  S-  x'ff'  ^'  %a(* 
l.  Falcid. 
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mon  fils  meurt  avant  dix  ans,  que  Titius  soit  son  héritier ,  que  ce 
soit  Mœviiis  s'il  meurt  avant  quatorze  ,  et  que  le  fils  soit  mort  âgé 
de  dix-huit  ans,  sera-ce  Titius  qui  sera  son  seul  héritier,  et  Mœ- 
vius  ne  le  sera-t-il  pas  également  en  vertu  de  cette  substitution, 
parce  qu'il  est  certain  que  le  fils  est  mort  avant  dix  et  quatorze  ans? 
J'ai  répondu  qu'un  père  pouvait  substituer  à  son  fils  pendant  tout 
le  tems  qui  précédait  sa  j-uberté ,  mais  que  cette  puberté  était  le 
terme  de  son  pouvoir  a  cet  égard  ;  et  qu'ainsi  le  mieux  était  de  dire 
qu'il  fallait  considérer  séparément  les  termes  de  ces  deux  substi- 
tutions, à  moins  qu'il  n'apparût  d'une  intention  contraire  de  la 
part  du  testateur  ». 

ARTICLE  VII. 

De  la  substitution  pupillaire  Jîdéicommissaire. 

LVI.  Jusqu'ici  nous  avons  traité  de  la  substitution  pupillaire  dr- 
recte  ;  mais  il  y  en  a  aussi  une  fidéicommîssaire  ,  par  laquelle  un 
père  charge  son  fils  impubère  et  institué  son  héritier,  de  remettre 
sa  succession  s'il  meurt  impubère  ou  même  pubère. 

Relativement  à  la  différence  qu'il  y  a  entre  elle  et  la  substitution 
directe  ,  Papinien  nous  l'apprend  en  ces  termes  :  «  Mais  si  un  père 
a  cbargé  son  fils  comme  son  héritier,  de  remettre  sa  succession 
à  Titius  s'il  mourait  impubère  ,  il  a  été  décidé  que  le  légitime  hé- 
ritier du  fils  devait  être  forcé  de  remettre  la  succession  du  père  , 
sauf  la  falcidie ,  comme  il  le  serait  en  vertu  d'un  fidéicommis  paya- 
ble après  la  mort  de  l'impubère;  et  c'est  ce  qu'il  faut  observer 
lorsque  la  condition  de  la  substitution  excède  1  âge  de  puberté  el 
est  imposée  par  formé  de  prière.  Tout  cela  aura  lieu  si  le  testament 
du  père  a  lieu  lui-même;  dans  le  cas  contraire,  ce  qu'il  a  voulu 
qui  fut  son  testament  ne  sera  pas  un  codicille ,  à  moins  qu'il  ne 
l'ait  expressément  dit  (i);  les  biens  du  fils  ne  seront  pas  non 
plus  (2)  tenus  du  fidéicommis ,  et  par  conséquent ,  si  le  père  l'a 
déshérité  el  ne  lui  a  rien  laissé  ,  le  fidéicommis  sera  nul  ;  mais  si  le 
fils  a  reçu  des  legs  ou  des  fidéicommis,  il  restera  chargé,  dans  la 
proportion  de  ces  legs,  d'acquitter  le  fidéicommis  relatif  à  la  suc- 
cession (3),  sauf  la  falcidie  (4)  ». 

«  Il  faut  observer  que  cette  substitution  fidéicommîssaire ,  con- 
tenue dans  la  substitulionpupillaire  et  dans  la  substitution  briève- 
ment énoncée ,  a  aussi  lieu  contre  la  mère  héritière  du  pupille. 

(1)  En  ajoutant  la  clause  codicillaire. 

(2)  Mais  quoique  le  testament  vaille,  les  biens,  etc. 

(3)  Il  appelle  fidéicommis  de  la  succession  celui  par  lequel  son  fis,  à  qui 
il  avait  fait  un  legs,  était  charge'  de  taire  Titius  son  héritier  ou  de  lui  laisser 
tous  ses  biens  ,  fidéicommis  dont  le  fds  n'est  tenu  que  comme  d'un  legs.  /.  17. 
§.  11.  au  se'natus-curisulte  Trébellien. 

(4)  C'est-à-dire,  sans  retenir  la  falcidie,  parce  que  les  héritiers  ont  seuls 
le  droit  de  la  retenir  ,  et  que  les  légataires  et  les  fijéicommissaires  ae  l'ont 
pas.  /•  47   S-  l/J'  sur  ia  &*  Faicidia. 
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jusdam  testamentum  rescribunt  Dioclet.  et  Maxim.  lia  îlH  :  «  Si 
vero  substitutio  in  secundum  casum  velexpressa,  vel  compen- 
dio  (i)  non  usque  ad  certam  œtatem  facta  reperiatur  :  si  quidem 
intra  pubertatem  decesserit,  eos  habeat  heredes  quos  pater  eî 
constituit,  et  (qui)  adierint  hereditatem.  Si  vero  post  pubertatem  , 
tune  ejus  te  substitutionem  obtinente ,  veluti  ex  causa  fidei- 
commissi,  bona  quae,quum  moreretur  ,  patris  ejus  fuerint,  a  te 
peti  possunt  ».  /,  8.  §.  i.  cod.  6.  26.  de  impub.  et  aliis  subst* 

SECTIO    III. 
De  exemplari  substitutione. 

LVII.  Substitutio  exemplaris  ea  est  qua  paretis  liberis  suis 
mente  eaptis  ,  si ,  antequam  resipueriut ,  decesserint ,  heredem 
scribit. 

Exemplaris  dicta  est,  ex  eo  quod  ad  exemplum  piipillaris  subs- 
titutions introducta  sit. 

Jure  Pandectarum  ,  non  nisi  ex  privilegio  a  principe  impetrato  , 
ita  substilui  poterat  ;  deficiebatque  ista  substitutio,  si  cessaret  vi- 
tiurn  propter  quod  is  cui  ita  substituebatur  ,  ipse  testari  non  pote- 
rat ,  aut  si  ei  suus  hères  agnasceretur. 

Hoc  docet  Paul  us  :  «  Ex  facto  quaeritur  :  Qui  filium  habebat 
mutum  puberem,  impetravit  a  principe  ut  muto  substituere  ei 
liceret,  et  substituit  Titium  mutus  duxit  uxorem  post  mortem 
patris,  et  nascitur  ei  filius;  qusero  an  rumpatur  testamentum? 
Respondi  :  bénéficia  quidem  principalia  ipsi  principes  soient  inter 
pretari.  Verum  voluntatem  principis  inspicientibus ,  potest  dici 
eatenus  id  eum  tribuere  voluisse ,  quatenus  filius  ejus  in  eadem 
valetudine  persévérât  ;  et  ut,  quemadmodum  jure  civili  pubertate 
finitur  pupillare  testamentum ,  ita  princeps  imitatus  sit  jus  in  eo 
qui  propter  infirmitatem  non  potest  testari  », 


«  Nam  et  si  furioso  filio  substituïsset ,  diceremus  desinere  valere 
testamentum  ,  quum  resipuisset  ;  quia  jam  posset  sibi  testamentum 
facere.  Etenim  iniquum  incipit  fierit  beneficium  principis,  si  adhuc 
id  valere  dicamus.  Auferrel  enim  testamenti  factionem  homini  sance 
mentis.  Ieitur  etiam  agnatione  sui  heredis  dicendum  est  rumpi 
substitutionem  ;  quia  nihil  interest  alïum  heredem  institueret  ipse 
filius  postea ,  an  jure  habere  cœpit  suum  heredem.  Nec  enim 
aut  patrem,  aut  priucipem  de  hoc  casu  cogitasse  verisimile  est ,  ut 
eum,  qui  postea  nasceretur,  exheredaret.  Nec  interest  quemad- 
modum beneficium  principale  intercédât  circa  testamenti  factionem, 
utrum  in  personam  unius ,  an  complurium  ».  /.  4-3.  Paul.  lib.  9. 
quœst. 

(1)  Id  est,  hoc  gencrali  et  compendioso  verbo,  substitut. 
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Ainsi  le  d;sent  Dioctétien  et  Max:mîen ,  par  rapport  au  testa- 
ment d'un  certain  militaire  :  «  Mais  si  la  substitution  au  second 
cas,  de  quelque  manière  qu'elle  soit  exprimée  (i),  n'a  pas  pour 
terme  un  certain  âge ,  et  que  l'héritier  meure  avant  l'âge  de  pu- 
berté ,  il  aura  pour  héritiers  ceux  que  son  père  aura  indiqués  et 
qui  auront  accepté  sa  succession;  mais  s'il  meurt  pubère,  alors 
obtenant  sa  substitution ,  les  biens  qu'avait  son  père  à  sa  mort 
pourront  vous  être  demandés  comme  eu  verlu  d'un  fidéicommis». 

SECTION  III. 
De  la  substitution  exemplaire» 

LVII.  La  substitution  exemplaire  est  celle  par  laquelle  un  père 
substitue  un  héritier  à  ses  enfans  tombés  en  démence,  dans  le  cas 
où  ils  ne  reprendraient  pas  l'usage  de  leur  raison. 

On  appelle  cette  substitution  exemplaire,  parce  qu'elle  a  été  in- 
troduite à  l'instar  de  la  substitution  pupiSlaire. 

Sous  le  droit  des  Pandecles  ,  cette  substitution  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  par  la  permission  du  prince,  et  ne  subsistait  qu'autant  que 
la  maladie  de  celui  à  qui  Ton  avait  substitué  l'empêchait  de  tester 
lui-même,  ou  qu'il  n'avait  point  d'héritier  sien. 

Aiusi  l'enseigne  Paul  :  «  On  a  consulté  sur  le  fait  suivant. 
Un  père  avait  un  fils  pubère  et  muet.  Il  a  obtenu  du  prince  la 
permission  de  lui  substituer  un  héritier,  et  lui  a  en  effet  substitué 
Tilius.  Son  fils  a  épousé  une  femme  après  !a  mort  de  son  père  et 
en  a  eu  un  fils.  On  demandait  si  la  naissance  de  ce  fils  cassait  le  tes- 
tament. J'ai  répondu  qu'à  la  vérité  les  princes  étaient  dans  l'usage 
d'interpréter  eux-mêmes  leurs  grâces;  mais  qu'on  pouvait  dire  que 
leur  intention  était  que  celles  de  cette  espèce  n'eussent  d'effet 
qu'autant  que  durerait  la  maladie  qui  en  était  l'objet,  et  que, 
comme  par  le  droit  civil  la  substitution  pupillaire  finit  à  la  puberté  , 
le  prince  voulait  aussi  que  la  substitution  faite  pour  un  infirme  , 
ne  subsistât  qu'autant  qu'il  ne  pourrait  pas  tester  ». 

«  Parce  qu'en  effet,  si  un  père  avait  substitué  un  héritier  à  son 
fils  en  démence ,  nous  dirions  que  son  testament  cesserait  de  valoir 
quand  son  fils  cesserait  d'être  fou  et  pourrait  tester  lui-même.  En 
eftet,  la  permission  du  prince  deviendrait  injuste  en  ôtant  la  fa- 
culté de  tester  à  un  homme  qui  a  l'usage  de  sa  raison.  11  faut  donc 
dire  que  la  naissance  d'un  héritier  sien  casse  cette  substitution  , 
parce  qu'il  est  égal  que  le  fils  dont  il  s'agit  institue  lui-même  un 
héritier ,  ou  que  la  loi  lui  donne  un  héritier  sien  ;  car  il  n'est  pas 
vraisemblable  que  le  prince  ni  le  père  ait  prévu  la  résipiscence  du 
fils,  et  voulu  déshériter  celui  qui  en  naîtrait  ensuite.  Il  est  aussi 
indifférent  que  la  faveur  du  prince  ait  eu  en  ce  cas  en  vue  une  ou 
plusieurs  personnes  ». 

(i)   G'est-à-dire,  par  1*  seul  mat  géaéral  %  je  substitue* 
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LVIII.  Justiuîanus  omnibus  parentibus  concessît  ut  liberis  suis 
exemplariter  substituere  possent  ;  nec  jam  opus  est  venia  princi- 
pis.  Cœterum  ,  quum  hoc  ratione  pietatis  parentibus  concessum 
sit,  non  vero  ex  jure  patrise  potestatis  proficiscatur,  hînc  inter 
substitutionem  pupillarem  et  hanc  exemplarem  varia  intercedunt 
discrimina  : 

Et  i°.  in  eo  differunt  quod  is  demurn  qui  liberos  in  potestate 
habet,  iisque  demum  quos  in  potestate  habet:  pupillariter  substi- 
tuere possit  :  contra ,  quilibet  parens  utriusque  sexus  ,  cuilibet  ex 
liberis  suis  exempîariter  substituere  potest. 

2°.  In  eo  quod  exheredato  pupillariter  substituatur ,  exempla- 
riter autem  non  potest  substitui,  nisi  relicta  légitima  portione. 
Hœc  enim  substltutio  sola  paternse  pietatis  ratione  nititur  :  porro 
pius  pater  ergafiiium  videri  non  potest,  qui  eum  exheredat. 

3°.  Denique  non  quilibet  in  exempïari  substitutione ,  quemad- 
modum  in  pupillari,  substitui  potest.  Sed  si  is ,  cui  substituitur, 
liberos  babeat ,  non  alii  quam  aliquis  ex  illis  substitui  ei  possunt  : 
et ,  si  liberos  non  habeat  is  cui  substituîtur,  liberos  non  habeat  is 
cui  substituitur,  testator  autem  alios  liberos  babeat  praeter  eum 
cui  substituit,  non  alii  pariter  possunt  substitui  quam  ex  liberis 
testatoris.  Ita  definivit  Justinianus.  /.  9.  cod.  6.  26.  de  impub.  et 
aliis  subst. 

APPENDIX  AD  DUOS  TITULOS  PRECEDENTES. 

De  heredum  qualitate  et  différentiel. 

I.  In  beredibus ,  sive  ïnstitutis  (  de  quîbus  supra  tit.  V  ) ,  sïve 
substitutis  (  tit.  VI  )  ,  sive  legitimis  (  infra  lih.  38,  tit.  i5  de 
suis  et  legitim.  hered.  )  quœdam  notantur  qualitates  ac  differentiae. 

Enimvero  quidam  heredes  dïeuntur  necessarii  simpliciter,  qui- 
dam sui  ac  necessarii ,  quidam  extranei  seu  voluniarii. 

Heredes  necessarii  simpliciter ,  sunt  servi  proprii  a  domino  eum 
libertate  instituti,  aut  substituti  heredes.  Necessarii  ideo  dicti  sunt 
quod  hereditas  ,  statim  atque  eis  delata  est,  ipsis  ignorantibus  at- 
que  inyitis  acquiratur. 

Heredes  sui  ne  necessarii  sunt  liberi  a  parente  in  cujus  potestate 
Sunt,  aut  fuissent  si  vivo  eo  nati  essent,  instituti  vel  substituti 
heredes  ,  vel  ad  ejus  intestati  hereditatem  lege  vocati.  Ideo  dicun- 
tur  sui ,  quod  in  sua  bona  quorum  vivo  pâtre  jam  quodammodo 
flomini  esse  videbantur,  succédant  :  ut  jam  supra  observavimus 
hoc  lib.  tit.  2.  de  liber,  et  posth.  n.  I.  Ideo  autem  necessarii, 
quod  ipsis  période  ac  necessarii*  simpliciter,  hereditas  etiam  igno- 
rantibus acquiratur. 
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LVI1I.  Justinien  accorda  à  tons  les  pères  îa  permission  de  subs- 
tituer exemplairement  à  leurs  enfaus,  sans  que  dorénavant  on  fût 
tenu  d'en  demander  la  permission  ;  mais  comme  le  motif  de  cette 
loi  était  Tespeci  pour  les  pères,  et  non  l'accroissement  de  !a  puis- 
sance paternelle,  la  substitution  pupiilaire  et  la  substitution  exem- 
plaire différèrent  en  plusieurs  choses. 

i°.  En  ce  que  celui  q'ui  a  ses  enfans  sous  sa  puissance  ne  pût 
leur  substituer  que  pupillairement;  et  qu'au  contraire,  les  {ères  et 
mères  peuvent  substituer  exemplairement  à  tous  leurs  enfans  quel 
conques. 

2°.  En  ce  qu'on  doit  substituer  pupiîlairement  à  un  fils  déhérité, 
et  qu'on  ne  peut  lui  substituer  exemplairement  qu'en  lui  laissant; 
sa  légitime,  parce  que  cette  substitution  était  instituée  en  faveur 
de  îa  qualité  de  père  ,  et  qu'un  père  semble  la  perdre  en  déshéri- 
tant son  fils. 

3°.  Enfin,  en  ce  que  toutes  personnes  ne  peuvent  pas  être  substi- 
tuées exemplairement,  comme  elles  pourraient  l'être  pupiîlairement, 
et  que  si  celui  à  qui  1  on  substitue  à  des  enfans,  on  ne  peut  lui  subs- 
tituer qu'un  de  ses  enfans,  et  que  s'il  n'en  a  pas  ,  mais  que  le  tes- 
tateur en  ait  d'autres  que  celui  à  qui  il  substitue,  il  ne  peut  non 
plus  substituer  qu'un  de  ces  mêmes  enfans.  C'est  ce  qu'a  voulu 
Jusiinien,  par  la  /.  g.  cod.  de  la  substitution  aux  impubères  et 
à  d' 'autres. 

APPENDICE  AUX  DEUX  TITRES  PRECÉDENS. 
De  la  dualité  et  de  la  différence  des  héritiers. 

1.  On  remarque  certaines  qualités  et  certaines  différences  dans 
les  héritiers  ,  soit  institués  (dont  nous  avons  parlé  dans  le  titre  V) , 
soit  substitués  (  titre  VI)),  soit  légitimes  (  dont  nous  parlerons 
dans  le  liv.  38  ,  tit.  des  héritiers  siens  et  légitimes). 

En  effet,  il  y  a  certains  héritiers  qui'sont  simplement  néces- 
saires ;  d'autres,  qui  sont  siens  et  nécessaires;  et  d'autres ,  qui 
sont  étrangers  et  volontaires. 

Les  héritiers  simplement  nécessaires  ,  sont  les  esclaves  propres 
du  défunt  qu'il  a  institués  ou  substitués  en  leur  donnant  la  li- 
berté. On  les  appelle  nécessaires,  parce  que  dès  que  la  succes- 
sion leur  est  déférée,  ils  deviennent  héritiers  sans  le  savoir  et 
même  malgré  eux. 

Les  héritiers  siens  et  nécessaires  ,  sont  les  enfans  institués  ou 
substitues  par  le  père,  sous  la  puissance  duquel  ils  étaient  ou  de- 
vaient naître;  ou  qui  étaient  appelés  à  la  succession  ab  intestat.  On 
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posth.  ,  et  nécessaires ,  parce  qu'ils  deviennent  hé- 
avoir,  tomme  les  héritiers  simplement  nécessaires. 


5g4      APPENDIX  AD   DUOS  TÏTULOS  PRECEDENTES. 

Heredes  extranei  seu  volunlariî  sont  cœteri  heredes  ,  sïve  îiîstî- 
tuti ,  aut  substituti  ,  sive  legitimi.  Ideo  dicuntur  volunlariî,  qu'ïa 
ipsis  non  nisi  volentibus  acquirilur  hereditas. 

Inde  elucet  discrîmen  inler  hoc  triplex  heredum  genus  ,  volun- 
iarios  ,  et  suos  ,  et  necessarios. 

II.  Duse  autem  hœ  posterîores  heredum  species  ,  si  sol  uni  jus 
civile  spectemus ,  invicem  nihil  differunt.  Jure  autem  prcetorio 
valde  differunt;  nam  suis  ac  necessariis  heredibus  prœtor  benefi- 
cium  abstinendi  paterna  hereditate  concedit,  ne  sub  ipsorum  no- 
mine  bona  creditoribus  proscribantur  :  de  quo  beneficio  agetur 
infra,  lib.  seq.  tit.  2.  de  aequir.  vel  omitt.  hered.  Heredibus  auleiri 
necessariis  simpliciter,  taie  beneficium  prœtor  non  concedit;  sed 
tan  tu  m  ut  possint  sibi  separare  ac  servare  bona  quœ  post  acquisi- 
tam  defuncti  hereditatem  aliunde  comparaverunt. 

De  necessariis  utriusque  generîs  heredibus  hic  agendum,  quse- 
rendumque  :  i°.  quse  requirantur  ut  servus  proprius  domino  ne- 
cessarius  hères  sit;  20.  quae  requirantur  ut  liberi  parentis  sui  ac 
necessarii  heredes  sint  ;  3°.  quando  quis  ex  subslitutione  pupillaii 
necessarius  pupillo  hères  sit. 

ARTICULUS    I. 

Çuœ  requirantur  ut  servus  proprius  domino  necessarius  hères 

sit  ? 

Ut  servus  testatori  necessarius  hères  existât,  hsec  concurrere 
debent  :  i°.  ut  testatoris  servus  fuerit  tam  lempore  teslamenti , 
quam  tempore  mortis;  et  prseterea,  si  sub  conditione  fuerit  insti- 
tutus,  ut  in  testatoris  hereditate  inveniatur  quum  extiterit  condi- 
tio;  20.  requiritur  ut  necessario  heredi  fuerit  relicta  libertas  quam 
testator  ei  non  deberet;  3°.  uteodem  instanti  deferautur  libellas  et 
hereditas ,  et  ex  ipso  testamento  libertas  competat. 


§.  I.  Ut  servus  necessarius  hères  sit,  debere  inspici  tempus  tes~ 
tamenli  et  mortis  ?  etprœterea  conditionis  existentis. 

III.  Servus  fieri  necessarius  hères  non  potest  ,  nisi  qui  pro- 
prius testatoris  servus  fuerit;  et  quidem  ex  jure  quirilium  :  eum 
enim  quem  duntaxat  in  bonis  habemus,  heredem  iuuliliter  scribt- 
raus;  ut  supra  vid.  tit.  pra±ced.  de  hered,  insl.  11.  12. 

Cselerum  ,  quum  is,  qui  servum  alienum  redemit  ab  hostibus, 
intérim  douée  luatur,  ejus  dominus  intelligatur,  potest  illum  sibi 
Hccessaiium  heredem  facere. 
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Les  héritiers  étrangers  ou  volontaires,  sont  tous  les  autres 
héritier  institués  ,  substitués  ou  légitimes.  On  les  appelle  volon- 
taires, rarce  qu'ils  ne  le  sont  qu'autant  qu'ils  veulent  l'être. 

Ce  qu'on  vient  de  dire ,  suffit  pour  (aire  voir  en  quoi  diffèrent 
ces  trois  espèces  d'héritiers  ,  appelés  volontaires,  siens  ou  néees-» 
saires. 

II.  Mais  les  deux  dernières  ne  diffèrent  en  rien  l'une  de  l'autre 
par  rapport  au  droit  civil ,  et  diffèrent  cependant  beaucoup  du 
droit  prétorien  ;  car  le  préteur  accorde  aux  héritiers  siens  et  né- 
cessaires la  faculté  de  ne  pas  accepter  la  succession  de  leur  père , 
afin  que  leurs  biens  ne  soient  pas  vendus  en  leur  nom  pour  les 
dettes  de  leur  père.  Sur  cette  faculté ,  voyez  ci-après  liv.  29.  th. 
de  la  manière  d'accepter  la,  succession  ou  d'y  renoncer.  Mais  il 
ne  l'accorde  pas  aux  héritiers  simplement  nécessaires  ,  quoique  ce- 
pendant il  leur  permette  de  séparer  de  la  succession,  et  de  retenir 
les  biens  qui  ne  leur  proviennent  pas  de  cette  même  succession. 

Nous  allons  traiter  de  ces  deux  espèces  d'héritiers  nécessaires  , 
et  examiner  i°.  ce  qui  est  requis  pour  que  l'esclave  du  testateur 
soit  son  héritier  nécessaire  ;  20.  ce  qui  est  pareillement  requis  pour 
que  des  enfans  soient  héritiers  siens  et  nécessaires  de  leur  père  ; 
3°.  quand  quelqu'un  est  l'héritier  nécessaire  du  pupille,  auquel  il 
a  été  substitué  pupillairement. 

ARTICLE   t. 

De  ce  gui  est  reguis  pour  cfue  l'esclave  propre  du  testateur  soie 

héritier  nécessaire. 

Trois  choses  doivent  concourir  pour  qu'un  esclave  du  testateur^ 
soit  son  héritier  nécessaire,  il  faut  l°.  qu'il  ait  été  l'esclave  du 
testateur,  tant  à  l'époque  du  testament  qu'à  celle  de  sa  mort  ;  et 
de  plus ,  s'il  a  été  institué  héritier  sous  condition ,  qu'il  se  soit 
trouvé  dans  la  succession  du  testateur,  lorsque  la  condition  a  été 
remplie;  il  faut  20.  que  le  testateur  ait  donné  la  liberté  ^  sans  la  lui 
devoir,  à  cet  héritier  nécessaire  ;  3°.  il  faut  enfin  que  la  succession 
et  la  liberté  lui  parviennent  en  même  tems ,  et  qu'il  acquierre  la 
liberté  en  vertu  du  testament. 

§.  I.  Pour  qu'un  esclave  soit  héritier  nécessaire  ,  il  faut  consi- 
dérer le  tems  du  testament,  aussi  celui  de  la  mort1  et  de  pli. & 
celui  oit  la  condition  a  été  remplie. 

III.  Un  esclave  ne  peut  pas  devenir  héritier  nécessaire  du  tes- 
tateur ,  quand  il  n'a  pas  été  son  propre  esclave ,  suivant  le  droit 
des  citoyens  romains;  car  nous  instituons  inutilement  héritier  celui 
que  nous  avons  seulement  dans  nos  biens,  comme  on  l'a  vu  ci- 
dessus,  f#.  de  l'institution  d'héritier. 

Mais  lorsque  quelqu'un  a  racheté  des  ennemis  un  esclave  étran- 
ger, il  en  est  censé  le  maître,  tant  que  celui  de  l'esclave  n'a  pas 
remboursé  sa  rançon ,  et  il  peut  le  faire  son  héritier  nécessaire, 
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Unde  Ulpianui;  :  «  Si  servum  quis  alienum  abhostibus  redeiut' 
rit ,  et  heredem  eum  cum  libertate  instituent,  magii  puto  fore 
eu  m  liberum  et  necessarium  heredem.  Nam  quum  scribit  ei  liberté-? 
tem  ,  viuculo  suo  resolvit  (i)  :  et  in  hoc  solum  redit  jure  posblimi- 
nïï,  non  ut  (2)  iterum  servus  ejus  fiât,  cujus  erat  anlequani  cap* 
retur  (hoc  enim  satis  impium  est)  ,  sed  ut  pristino  domino  suam 
œsîimationem  omnimodo  offerat,  vel  maneat  ei  obligatus  donec 
pretium  solvat.  Quod  libertatis  favore  introductum  est  ».  /.  71. 
[f.  2Q.  2.  de  acquir.  vel.  omit  t.  hered.  Ulp.  lib.  61.  ad  éd. 

IV.  Duobus  autem  temporîbus  servum  testatoris  fuisse  oporlet 
eum  qui  ipsi  sit  necessarius  lieres  ;  nimirum  tempore  testameuli, 
et  tempore  mortis  testatoris. 

Hinc,  «  si  alienum  servum,  liberum  et  heredem  esse  jusçî ,  et 
is  postea  meus  effcctus  est,  neutrum  valet;  quia  libertas  alieno 
servo  inutUiter  data  est  ».  /.  4g.  ff.  28.  5.  de  hered.  instit.  Flor. 
lib.  10.  insu 

Vice  versa  :  si  servus  qui  testamenti  tempore  proprius  testatoris 
erat,  tempore  mortis  non  sit  ejus  servus,  alieuatus  forte  aut  ma- 
numissus;  non  crit  necessarius  heves,  ut  vid.  supra,  tit.  prseced. 
de  hered.  instit.  11.  17.    . 

Obscrvandum  etiam  ex  ficliooe  legis  Corneliœ  tempus  mortis 
ejus  qui  in  captivita'e  hostium  decessit,  iuteiiigi  fuisse  ultimum 
momentum  quo  civis  fuit.  «  Quare  servus  hères  scriptus(3)  ab  eo 
qui  m  hostium  potestatc  decesserit ,  liber  et  hères  erit ,  seu  veiit, 
seu  nolit,  licet  minus  proprie  (4)  necessarius  hères  dicalur  :  nam 
et  filius  ejus  qui  in  hostium  poiestate  decessit,  invitus  heredilati 
obligatur  ;  quamvis  (5)  suus  hères  dici  non  possit,quiin  potes- 
tate  morientis  non  fuit  ».  /.  12.  v.  quare.  ff.  28.  1.  qui  leslam. 
fac.  Jul.  Ub.  /t2.  dig. 

V.  Interest  autem  inter  tempus  testamenti  et  tempus  mortis. 
Nam  ut  sit  hères  necessarius  ,  sufficit  si  tempore   testamenti  vel 

(1)  Sensus  est  :  servo  alieno  ab  hostsbus  retlcmpto  libellas  et  heredilas  a 
liberalore  relinqui  potest.  Taie  est  enim  vinculum  pignoris  quo  liberatori 
tenetur ,  ut  liberatoris  servus  videatur  ,  quandiu  a  pristino  domino  pretium 
non  redditur  ;  et  possit  liberator  eum  ad  libertatem  perducerc  resolvendn 
vinculum  quo  sibi  tenetur.  Quum  autem  sic  a  I^bcratore  manuinitlitur ,  non 
redit  jure  postiîminii  in  servituiem  pristini  domini  ,  sed  obligatur  d  un  taxât 
ad  prsestandam  ci  suam  œstimationem.  Vid.  infra,  lib.  4ç.  tit.  i5.  /.  il.  §§.  7- 
8.  9.  ff.  de  capiiv.  et  postlim. 

(2)  Ita  legit  Contius.  Vulgo  maie  ut  non. 

(3)  Testamento  ante  captivit^tem  facto. 

(4)  Tum  quia  nonnisi  ope  ficlionis  legis  Corneliœ  hereditas  captivi  ^j$e 
potest,  tum  quia  nisi  ejusdem  fictionis  ope,  servus  hercs  scriptus  videri  non 
potest  testatoris  fuisse  tempore  mortis  ejus. 

(5)  Quamvis  (nisi  hsec  fictio  auxilietur  )  suus  hercs ,  etc.  Cseleraru  tan- 
lumdam  hic  opejatur  fictio ,  quantum  veriias. 
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C'est  pourquoi  Ulpien  dît  :  «  Si  quelqu'un  a  racheté  des  en- 
nemis un  esclave  étranger,  et  l'a  institué  son  héritier  en  lui  don- 
nant la  liberté  ,  je  pense  que  cet  esclave  sera  libre  et  héritier  néces- 
saire ,  parce  qu'en  l  instituant  son  héritier  ,  il  a  renoncé  au  droit 
de  gage  qu'il  avait  sur  lui  (1)  ,  et  que  l'esclave  est  censé  revenu  en 
vertu  du  retour ,  non  pas  (2)  pour  redevenir  l'esclave  de  son  pre- 
mier maître  (ce  qui  serait  injuste),  mais  pour  indemniser  celui 
qui  l'a  racheté, et  pour  le  servir  jusqu'à  la  restitution  de  sa  rançon, 
droit  qui  a  été  introduit  en  faveur  de  la  liberté  ». 

IV.  Mais  pour  être  héritier  nécessaire  du  testateur,  il  faut  que 
Vesclave  lui  ait  appartenu  dans  deux  tems  différens ,  savoir  quand 
il  a  fait  son  testament  et  quand  il  est  mort. 

C'est  pourquoi ,  «  si  j'ai  donné  la  liberté  à  un  esclave  étranger  , 
et  l'ai  institué  mon  héritier,  il  ne  sera  ni  libre,  ni  mon  héritier, 
quoique  je  l'aie  acquis  depuis  mon  testament,  parce  qu'on  ne  peut 
pas  donner  la  liberté  à  un  esclave  étranger  »- 

Et  réciproquement,  si  l'esclave  appartenait  au  testateur  quandil 
a  fait  son  testament  ;  mais  qu'il  ne  lui  appartienne  plus  à  sa  mort, 
soit  parce  qu'il  l'avait  vendu,  ou  qu'il  l'avait  affranchi ,  il  ne  sera 
point  son  héritier  nécessaire  ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus,  lit.  de 
T  institution  d'héritier. 

Il  faut  aussi  observer  que  par  la  fiction  de  la  loi  Cornelia,le  tems 
de  la  mort  de  celui  qui  a  été  pris  par  les  ei  nemis,  est  censé  celui 
où  il  cesse  d'être  citoyen  romain.  C'est  pourquoi,  «  un  esclave 
institué  héritier  (3)  par  un  maître  qui  est  mort  au  pouvoir  des 
ennemis  ;  sera  libre  et  héritier ,  soit  qu'il  le  veuille  ou  ne  le  veuille 
pas,  quoiqu'il  soit  improprement  (4)  héritier  nécessaire;  parce 
que  son  fils  lui-même  serait  sont*-héritier  malgré  lui ,  quoiqu'il  ne 
fût  pas  proprement  héritier  sien  ,  puisqu'il  n'était  pas  sous  sa  puis- 
sance au  moment  de  sa  mort  ».  .* 

V.  Mais  il  y  a  quelque  différence  entre  le  tems  du  testament  et 
celui  delà  mort;  car,  par  rapport  au  tems  du  testament,  il  suffit 

(1)  Le  sens  est  que  la  liberté  et  la  succession  peuvent  être  laisse'es  à  un 
esclave  par  celui  qui  l'a  racheté  des  ennemis  ;  car  tel  est  le  droit  de  gage  que 
son  libérateur  a  acquis  sur  lui,  qu'il  est  censé  son  esclave  tant  que  sa  rançon 
n'est  pas  rendue  à  son  libérateur,  et  que  celui-ci  peut  le  rendre  libre  en  lui 
en  faisant  remise  ;  toutefois,  en  l'affranchissant  ainsi,  il  ne  le  fait  pas  repasser, 
en  vertu  du  droit  de  retour,  sous  la  puissance  de  son  ancien  maître,  mais 
il   sera   seulement  obligé  de   lu»  restituer  sa  valeur.  Voyez  /.    12.  §.  7.  8.  9. 

ff.  des  captifs  chez  V ennemi  et  du  droit  de  retour ,  ci-après  ,  lîv-  49- 

(2)  Ainsi  lit  Contius.  On  lit  mal-à-propos  ut  non.  - 

(3)  Par  un  testament  antérieur  à  sa  captivité. 

(4)  Parce  que  sans  cette  fiction  de  la  loi  Cornelia ,  la  succession  du  captif 
n'existerait  pas  ;  et  encore  parce  que  sans  cette  fiction  l'esclave  institué  hé- 
ritier ne  pourrait  pas  ètra  censé  avoir  appartenu  au  testateur  au  moment  de 
Dd  mort. 

(5)  C'est-à-dire,  que  sans  le  secours  de  cette  fiction  ,  etc.;  mais  cette  fic- 
tion produit  à  cet  égard  les  mêmes  effets  que  la  vérité. 
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ex  parle  fuerit  servus  testatoris  ;  oportet  vero  ut  tempore  mortîs 
fueril  in  solidum  testatoris  servus. 

Hiac  V.  G,  «  si  servum  communem  cum  libertate  dominus  he- 
redem  scripserit,  et  eum  redemerit  (i),  necessarius  efficietur, 
Sed  si  substitutus  si I  impuberi  ,et  partem  redemerit  impubes  ,  ne-^ 
çessarius  (2)  non  efficietur,  ut  Julianus  scribit  »,  /.  6.  §.  5.JJ.  28. 
5.  de  heredib.  instit,  U!p.  lib.  4.  ad  Sab. 

Non  ideo  minus  autem  videtur  in  solidum  fuisse  testatoris  ser- 
vus, quod  ususfructus  ejus  alienus  fuerit,  ut  jam  sup.  vid.  tit, 
prœced.  de  hered.  inst.  n.  17. 

Item  «  pignori  obligatum  servum  ,  necessarium  domino  possc 
fieri  imperator  Severus  rescripsit;  ita  tamen,  si  paratus  sit  prius 
credilori  satisfacere  ».  I.  3o.  d.  tit.  Ulp.  lib.  21.  ad  éd. 

Nisi  autem  creditori  satisfiat ,  nec  liber  nec  hères  erit. 

Hinc  rescribit  Perfinax  :  «  Is  qui  solvendo  non  est,  heredem 
necessarium  etîam  in  fraudem  creditorum  (3)  relinquere  potest, 
Sed  si  pignori  datus  fuisti ,  et  in  eadem  causa  permansisti  ;  ne  ab 
eo  quidem  debitore  qui  solvendo  non  fuit,  liber  et  hères  neces- 
sarius existere  potuisti  ».  I.  2,.  cod.  6.  27.  de  necess.  serv.  hered, 

VI.  Uno  tamen  casu  poterit  servus  esse  testatori  necessarius 
hères,  licet  tempore  mortis  ex  parte  duntaxat  ejus  servus  fuerit  ? 
sciliect  si ,  quum  ei  hereditas  deferetur,  ex  testamentis  omnium 
dominorum  simul  eodemque  instanti  cedat  ipsi  libertas. 

Hinc  «<  duo  socii  quemdam  servum  communem  testamento 
ifacto ,  heredem  et  liberum  esse  jusserant  :  ruina  simul  oppressi 
perierant.  Plerique  responderunt ,  hoc  casu  duobus  oreinum  (4-) 
heredem  existere.  Et  id  est  verius  ».  L  8.  Jf.  28.  5.  de  hered* 
instit.  Jul.  lib.  2.  ad  Urseitim  Ferocem, 

«  Sed  et  si  sub  eadem  conditione  servum  communem  uterque 

(1)  Et.  post  testamentum  redemerit  partem  socii. 

(2)  Nec  testatoris  cujus  in  solidum  mortis  ipsîus  tempore  non  erat,  quura 
demum  post  testatoris  mortem  ,  pars  socii  redempta  sit;  nec  impuberi,. 
quamvis  in  solidum  ejus  sit,  quia  testator  quem  sibi  necessarium  heredem 
facere  non  potuit ,  nec  impuberi  potui,t. 

(3)  Ex  lege  ./Elia-Sentia  :  supra  lit.  5.  de  hered.  instit.  n.  12. 

(4)  Orc/nus  libertus  est  qui  directam  libertatcm  accepit  ;  estquc  libertus 
frctt  id  est  solius  def'uncti.  In  quo  differt  ab  co  qui  fideicommissariain  liber- 
tatcm accepit ,  et  est  libertus  heredi^. 
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que  l'esclave  ait  appartenu  en  partie  an  testateur; et  il  faut  qu'il  lui 
ait  appartenu  en  entier  au  tems  de  sa  mort ,  pour  qu'il  soif  son  hé- 
ritier nécessaire. 

C  est  pourquoi ,  par  exemple ,  «  si  an  des  maîtres  d'un  esclave 
commun  Ta  institué  héritier  en  lui  donnant  la  liberté,  et  qu'il  en 
ai^ensuite  acheté  la  part  de  son  associé  (i),  cet  esclave  sera  son 
héritier  nécessaire;  mais  s'il  a  été  substitué  à  un  impubère,  et  que 
cet  impubère  l'ait  racheté  ,  il  ne  sera  point  son  héritier  néces- 
saire (2)  ,  comme  le  dit  Julien  ». 

Mais  un  esclave  n'est  pas  moins  censé  appartenir  au  testateur, 
quoique  l'usufruit  en  appartienne  à  un  autre,  comme  on  l'a  vu 
ci  dessus  au  titre  de  l'institution  d'héritier,  n.  17. 

«  L'empereur  Sévère  dit  aussi  dans  un  rescrit  qu'un  esclave 
donné  en  gage  peut  encore  être  héritier  nécessaire  de  son  maître, 
pourvu  néanmoins  que  celui-ci  soit  prêt  à  satisfaire  son  créan- 
cier ». 

Mais  si  ce  créancier  n'a  point  été  satisfait,  l'esclave  ne  sera  ni 
libre  ni  héritier. 

C'est  pourquoi  Pertinax  dit  dans  un  rescrit  :  «  Celui  qui  est 
devenu  insolvable  peut  encore  instituer  un  héritier  nécessaire, 
même  en  fraude  de  ses  créanciers  (3);  mais  si  vous  avez  été  donné 
en  gage  et  êtes  resté  dans  cet  état,  vous  n'avez  pas  pu  devenir  libre 
et  héritier  nécessaire  ,  quand  même  le  testateur  ne  serait  pas  mort 
insolvable  ». 

VI.  Il  y  a  cependant  un  cas  où  un  esclave  pourra  être  l'héritier 
nécessaire  du  testateur,  quoiqu'à  sa  mort  il  ne  lui  appartienne  pas  en 
entier,  c'est  celui  où  lorsque  sa  succession  lui  est  déférée ,  la  li- 
berté lui  est  en  même  tems  donnée  par  les  testamens  de  tous 
ses  maîtres. 

C'est  pourquoi ,  «  deux  associés  avaient  par  leur  testament  ins- 
titué hjur  esclave  commun  pour  leur  héritier,  en  lui  donnant  sa  li- 
berté. Ces  deux  associés  périrent  ensemble  par  la  chute  d'un  édifice. 
Les  jurisconsultes  répondirent  que  cet  esclave  serait  l'affranchi 
des  deux  associés  (4)  ;  ce  qui  est  vrai  ». 

«  Et  même  si  l'un  et  l'autre  de  ces  associés  avaient  institué  hé- 

(1)  Et  qu'après  avoir  fait  son  testament,  il  ait  racheté  la  portion  de  ceV 
esclave  rjui  appartenait  à  son  associe. 

(a)  Ni  du  testateur  à  qui  il  n'appartenait  pas  en  entier  au  tems  de  sa  mort, 
puisque  la  part  de  son  associé  n'a  été  rachetée  qu'après  sa  mort;  ni  de  l'im- 
pubère ,  quoiqu'il  lui  appartienne  tout  entier,  parce  que  si  le  testateur  n'a 
pas  pu  le  faire  son  héritier  nécessaire,  il  n'a  pas  pu  davantage  le  faire  héri* 
tier  de  l'impubère. 

(3)  En  vertu  de  la  loi  jElia-  Senlia,  ci—  dessus,  au  titre  de  l'institution 
d'héritiers  ,  n.  12. 

(4)  On  appelait  orcinus  l'affranchi  qui  avait  reçu  la  liberté  directe  ,  et  il 
n'était  que  l'affranchi  du  défunt,  en  quoi  il  différait  de  celui  qui  avait  reçu 
la  liberté  par  fidcicommis ,  qui  était  affranchi  de  l'héç'tier. 
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socius  liberum  heredemque  esse  jussisset,  eaque  extitisset ,  idem 
jurls  erit  ».  d.  L  8.  §,  i. 

Hoc  igitnr  casu  quo  simul  ex  omnium  domïnorum  testamentis 
seivo  ceditrelicta  liberlas,  «  si  servus  communis,  vel  uni  ex  do- 
minis ,  vel  pluribus,  vel  omnibus  hères  extiterit  necessarius  :  nul- 
lius  eorum  hereditate  se  poterit  abstinere  ».  /.  60.  jf.  29.  2.  de 
acquir.  vel.  oniitt.  hered.  Ulp.  lib.  6.  ad  ed 

VII.  Ut  servns  testatoris  necessarius  hères  ei  existât,  oportet 
prœterea  ,  quum  sub  condilione  heres  scriptus  est,  tempore  exis- 
tentis  condilionis  esse  eum  in  hereditate  testatoris. 

V.  G.  in  specie  sequeati:  «  Testamento  domini  servus  sub  con- 
ditione  cum  libertate  heres  insti tutus  ,  pendente  aàhuc  condilione 
necem  domini  detexst,  eumque  praetor  mereri  libertatem  decrevit. 
Etsi  postea  conditîo  teslamenti  extiterit,  aliunde  liber  est;  id 
est  ex  prœmio  ,  non  ex  testamento.  Igitur  non  est  necessarius  do- 
mino heres  :  iicet  autem  ei  volenti  adiré  ».  /.  tyo-ff-  28.  5.  de  he- 
red. instit.  Triph.  lib.  2 1 .  disp. 


VIII.  Vidimus  quihus  temporibus  fuisse  testatoris  servum  opor- 
teat,  qui  ei  necessarius  heres  existit.  Media  autem  tempora  non 
attenduntur. 

Hlnc  «  servum  meum  heredem  institutum  curn  libertate  (1) ,  si 
vivus  vrndidero  ei ,  cum  quo  testamenti  factio  non  est,  posteaque 
eum  redemero ,  ex  testamento  mihi  heres  esse  poterit.  INec  mé- 
dium tempus  ,  quo  apud  euin  fuit ,  vitiavit  institutionem  ;  quia  ve- 
ruin  est  u troque  tempore  tain  testamenti  faciendi ,  quam  mortis 
tempore  meini  fuisse.  Unde ,  si  apud  eum  remanserit ,  vitiatur 
institution  vel  si  cum  eo  testamenti  factio  est,  jussu  ejus  adeun- 
do ,  acquiret  ei  hereditatem  ».  /.  5o.  ff.  de  hered.  instit.  Ulp. 
lib.  6.  regul. 

Et  alibi  :  «  Servus  cum  libertate  heres  institutus,  si  sit  aliena- 
tus  ,  juberi  adiré  ab  eo  potest  cui  alienatus  est  (2).  Sed  si  redemp- 
tus  sit  a  testatore,  instilutio  valet;  et  necessarius  heres  erit  ».  /.  9. 
§.  16.  d.  tit.  Ulp.  lib.  5.  ad  Sab. 

Pariter  in  servo  testatoris  qui  sub  conditione  heres  scriptus  est, 
non  alieuditur  tempus  médium  inter  tempus  mortis  et  existentis 
conditionis.  I ta  enim  «  Aristo  Neralio-Appiano  rescripsit  :  testa- 
nt :;t<>  iiî)er  esse  jussus  quum  annorum  triginta  esset,  antequam 
ad  eam  a.*  la  te  m  perveniret,  si  in  metaîlum  damnatus  sit,  ac  postea 
revocetur,  sine  dubitatioue  cum  libertate  legatum  ad  eum  pertinere, 


(1)  Dirccta. 

(2)  ISecproindc  necessarius  erit  pristino  domino  lestatori. 
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rïtier  cet  esclave  commun,  en  lui  donnant  la  liberté  sous  la  même 
condition  ,  et  que  cette  condition  eût  été  remplie,  il  en  serait  en- 
core rie  même  ». 

Ainsi,  dans  le  cas  où  la  liberté  a  été  donnée  en  même  tems  par 
tous   les  maîtres  d'un  esclave  commun,»  si  cet  esclave  devient  t 
l'héritier  nécessaire  d  un  de  ses  maîtres ,  de  plusieurs  ou  de  tous  , 
il  ne  pourra  renoncer  à  la  succession  d'aucun  d'eux  ». 

Vil.  Pour  qu'un  statulibre  soit  héritier  nécessaire  du  testateur, 
il  faut  encore  que  la  condition  sous  laquelle  il  a  été  institué  soit 
remplie  pendant  qu'il  est  encore  partie  de  sa  sueccession. 

C'est  ce  qu'on  va  voir  dans  l'espèce  suivante  :  «  Un  esclave 
avail  été  institué  héritier,  et  la  liberté  lui  avait  été  donnée  sous 
condition  par  le  testament  de  son  maître.  Avant  que  la  condition 
fût  remplie,  il  découvrit  l'assassinat  de  son  maître,  et  le  préteur 
jugea  qu'il  avait  mérité  la  liberté.  Cette  condition  fut  remplie  en- 
suite ,  mais  il  était  libre  et  ce  n'était  point  en  vertu  du  testament 
de  son  maître,  puisque  c'était  en  vertu  du  jugement  prétorial.  Il 
n'était  donc  point  héritier  nécessaire  de  son  maître;  mais  il  pou- 
vait accepter  sa  succession  s'il  le  jugeait  à  propos  ». 

VIII.  Nous  avons  vu  en  quel  tems  l'esclave  devait  appartenir 
au  testateur  pour  être  héritier  nécessaire;  mais  on  n'a  pas  égard 
au  tems  intermédiaire. 

C'est  pourquoi  ,  «  si  j'ai  vendu  de  mon  vivant  l'esclave  que  j'a- 
vais fait  mon  héritier  en  lui  donnant  la  liberté  (1),  à  quelqu'un  qui 
ne  pouvait  pas  recevoir  par  testament,  et  que  je  l'aie  ensuite  ra- 
cheté ,  il  pourra  être  mon  héritier  en  vertu  de  mon  testament ,  et 
l'intervalle  de  teins  qu'il  aura  passé  chez  l'acheteur  ne  viciera  pas 
son  institution,  parce  qu'il  sera  toujours  vrai  qu'il  m'appartenait 
quand  j'ai  fait  mon  testament  et  à  ma  mort  ;  mais  si  je  ne  l'avais 
pas  racheté  son  institution  serait  réelle  ,  ou  s'il  avait  pu  recevoir 
par  testament  et  eût  accepté  ma  succession  par  ordre  de  son  nou- 
veau maître  ,  il  l'aurait  acquise  pour  lui  ». 

Il  est  dit  aussi  ailleurs,  «  que  ,  si  un  esclave  institué  héritier  et 
libre  a  été  vendu,  l'acheteur  peut  lui  ordonner  d'accepter  la  suc- 
cession (2),  mais  que  s'il  a  été  racheté  par  le  testateur,  son  ins- 
titution sera  maintenue, et  il  pourra  être  son  héritier  nécessaire  ». 

On  n'a  non  plus  aucun  égard  à  l'intervalle  de  tems  écoulé  entre 
la  mort  et  l'accomplissement  de  la  condition  sous  laquelle  le  tes- 
tateur a  institué  son  esclave*,  et  en  effet,  «  Ariston  a  répondu 
à  Neratius  Appianus  ,  si  l'esclave  à  qui  l'on  a  donné  la  liberté 
quand  il  aurait  trente  ans  ,  a  été  condamné  aux  mines  ,  mais  en 
est  revenu  avant  sa  trentième  année,  il  n'en  aura  pas  moins  le 


(1)  Directe. 

(2)  Et  il  ne  pourra  par  conséquent  pas  être  l'héritier  nécessaire  de  son  an- 
cien maître. 
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neque  nutallorum  pœna  jus  ejus  mutari  :  nec  aliud,  si  hères  esset 
subconditionc  inslilutus,  futurum  enim  eum  etiam  necessarium  »». 
/.  4-6.  J]'  4°*  4'  de  fnanum.  testchn.  Pomp.  lib.  7.  c'.r  variis 
le  cl  ion. 

§.  II.  Oportere  ut  necessario  hercdi fuerit  relie  ta  liberlas  quant 
testalor  ei  non  deberet. 

IX.  Servus  non  potest  a  domino  institui  hères,  iiisï  simul  & 
dominus  justam  relinquat  libertatem  :  ut  jam  supra  vid.  lit.  5.  de 
lier  éd.  inslit.  n.  12. 

Ut  autem  sit  domino  necessarius  hères,  oportet  ut  dominas 
non  debuerit  ei  libertatem  quam  ei  relinquit. 

Hinc  ,  «  si  servo  fideicommissaria  data  esset  libertas ,  deinde 
beres  hune  eumdem  servum  cum  libertate  heredem  reliquisset , 
quoesitum  est  an  necessarius  fiai  hères?  Et  htimauius  est,  et  ma- 
gis  îequitatis  ratione  subnixum ,  non  fieri  necessarium.  Qui  enim 
etiam  invito  defuncto  poterat  libertatem  extorquere  ,  is  liber  esse 
{lisses  non  magnum  videtur  beneficium  a  defuncto  consequi;  im- 
mo  nihil  commodi  sensisse,  sed  magis  débitant  sibi  accepisse  li- 
berlatem  ».  L  84.  ff.  28.  5.  de  hered.  inslit.  Paul.  lib.  2'ô.quœst. 

«  Idem  probandum  erit  et  in  illo  servo  quem  testalor  ea  lege 
cmerat  ut  manumitteret,  si  beres  fuerit  inslîtutus.  Nam  et  hic  se- 
posito  beneficio  testatoris  ,  proprïo  jure  poterit  ad  libertatem  per- 
venire  ex  constitutione  divi  Marci  ».  d.  I.  84.  §•  i- 

«  Idem  et  in  eo  qui  propria  sua  data  pecuuia  emptus  est  ab  ali- 
quo.  Nam  et  hic  poterit  ab  ipso  teslatore  libertatem  extorquere  ». 
d.l.  84.  §.  1. 

Suffragatur  Ulpianus  :  «  Si  quîs  dederit  nummos  domino 'ut 
nianumittatur,  puto  huic  omnimodo  esse  succurrendum(i)  ».  l.ji. 
§.  i.ff.iC).  2.  de  acquir.  vel.  otnitt.  hered.  Uip.  lib.Gi.  ad  éd. 

X.  Quod  si  servo  testatoris  non  prsesens  sed  in  diem  debeba- 
tur  libertas  ;  intérim  erit  quidem  necessarius,  die  autem  advenienle 
notest  abslinere. 

V.  G.  «  si  quîs  bac  lege  emptus  sit ,  ut  intra  certum  diem  ma- 
rmmittatur,  et  cum  libertate  beres  institulus  sit;  an  ei  succurren- 
dum  sit,  ut  se  abstîneat ,  videamus.  Magisque  est  ut,  donec  dies 
non  extiterit,  possit  ei  necessarius  hères  effici ,  et  non  possil  sese 
abstinere.  Sin  autem  dies  prseterilus  fuerit,  tune  non  necessarius, 
sed  voluntarius  (2)  hères  efficitur,et  potest  se  abstinere,  secunduns 
♦'xemplum  ejus  cui  fideicommissaria  liberlas  sub  conditione  debe— 
batur  ».  d.  I.  71.  §.  1. 

(1)  Ut  nossit  se  absliaerc. 

(2)  Non  eo  sensu  ut  jam  possit  Beres  esse  ,  vel  non  esse,  quart)  is  nni  be- 
res semel  fuit,  non  possit  desinere  esse  hères  ;  sed  ut  nossit,  si  velit,  ata>U~ 
neinlo  a  bonis  hcredilariis,  aettones  non  exqpere» 
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legs  qui  lui  a  été  fait  et  la  liberté  ;  la  peine  qu'il  aura  subie  ne  lui 
portera  aucun  préjudice  à  cet  égard  ;  car  il  en  sera  comme  s'il  eût 
été  institué  héritier  sous  condition ,  et  il  pourra  être  aussi  héri- 
tier nécessaire  ». 

§.  II.  Il  faut  que  le  testateur  ait  donné  à  l'esclave  qu'il  a  insti~ 
tue'  son  héritier  nécessaire  la  liberté  qu'il  ne  lui  devait  pas. 

IX.  Un  esclave  ne  peut  pas  être  institué  héritier  par  son  maî- 
tre, si  celui-ci  ne  lui  donne  pas  en  même  tems  une  juste  liberté, 
comme  on  l'a  vu  ci-dessus  au  titre  de  l'institution  d'héritier ,n.  12. 

Et  pour  qu'il  soit  l'héritier  nécessaire  de  son  maître,  il  faut  que 
celui-ci  ne  lui  dût  pas  la  liberté  qu'il  lui  a  donnée. 

C'est  pourquoi  «  si  Ton  a  donné  la  liberté  fidéicommissaire  à 
un  esclave  ,  et  qu'ensuite  on  Tait  institué  héritier  en  lui  donnant 
la  liberté,  pourra-t-il  être  héritier  nécessaire  ?  Le  mieux  et  le  plus 
conforme  à  la  raison  d'équité  est  de  dire  qu  il  ne  le  pourra  pas  ; 
car  le  maître  d'un  esclave  qui  pouvait  parvenir  à  la  liberté  mal- 
gré lui ,  ne  lui  fait  pas  une  grande  grâce  ,  ou  plutôt  ne  lui  en  fait 
aucune  en  lui  donnant  cette  liberté  qu'il  lui  devait  ». 

«  11  faut  dire  la  même  chose  d'un  esclave  que  le  testateur  avait 
acheté  à  condition  de  l'affranchir, et  qu'il  a  ensuite  institué  héritier; 
car  cet  esclave  aurait  pu  devenir  libre  en  vertu  de  la  constitution 
de  Marc- Aurèle ,  indépendamment  des  dispositions  de  son  maître  ». 

«  Il  en  est  encore  de  même  de  celui  qui  a  fourni  l'argent  dont 
il  a  été  acheté,  parce  que  celui-là  pourrait  aussi  obtenir  la  liberté 
quand  son  maître  ne  la  lui  aurait  pas  donnée  par  son  testament.  ». 

A  l'appui  de  quoi  Ulpien  dit,  et  suivant  moi  :  «  Il  faut  sub- 
venir de  toute  manière  (1)  à  celui  qui  a  donné  une  somme  à  son 
maître  pour  prix  de  sa  liberté  ». 

X.  Mais  si  la  liberté  due  à  un  esclave  du  testateur  ne  lui  est  pas 
due  actuellement,  et  seulement  à  un  terme  non  échu  ,  il  pourra 
être  son  héritier  nécessaire  jusqu'à  ce  terme,  et  cessera  de  l'être 
quand  ce  terme  sera  échu. 

Par  exemple,  «  si  un  esclave  a  été  acheté  sous  la  condition  qu'il 
serait  affranchi  sous  un  tems  donné  ,  et  qu'ensuite  son  maître  l'ait 
institué  son  héritier  en  lui  donnant  la  liberté;  faudra-t-il  lui  sub- 
venir pour  le  dispenser  d'être  son  héritier  nécessaire  ?  Le  mieux  est 
de  dire  qu'il  pourra  l'être  et  qu'il  ne  pourra  pas  même  s'en  dis- 
penser jusqu'au  terme  où  il  doit  devenir  libre  ;  mais  que  si  ce 
terme  est  échu ,  il  ne  sera  pas  son  héritier  nécessaire ,  mais  bien 
son  héritier  volontaire  (2),  c'est-à-dire  ,  qu'il  pourra  s'abstenir  de 

(1)  Afin  qu'il  puisse  s'abstenir  d'être  héritier  nécessaire. 

(2)  Non  pas  en  ce  sens  qu'il  puisse  être  héritier  ou  ne  pas  l'être  ,  puis- 
que quand  on  a  été  une  fois  héritier  on  ne  peut  plus  cesser  de  l'être  ;  mais 
en  ce  sens  qu'il  puisse  s'il  veut  ,  en  s'abstenant  de  la  succession,  être  dis- 
pensé de  défendre  aux  actions  des  créanciers. 
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Item  alibi  :  «  Qui  fideicommissam  libertatem  sub  conditione  ac- 
cepit,  potest  ab  herede  pure  cum  libertatc  hères  institut  ;  et  non 
expeciata  conditione  libertatem  et  hereditatem  consequitur,  et  erit 
intérim  necessarius  :  et  existente  conditione  voluntarius  hères  effi- 
cietur,  ut  non  desinat  (i)  hères  esse,  sed  ut  jus  in  eo  mutetur 
successionis  (2)  ».  /.  Z.  ff.  28.  5.  de  hered.  inst.  Ulp.  lib.  3. 
ad  Sab. 


§.  III.  Oportere  ut  necessario  heredl  liber  las  et  hereditas  simuJ 
deferantur,  et  ex  ipso  testainenlo  libertas  compelat. 

XI.  Hoc  sequiturex  principiis  supra  relatis.  Enimvero  si  V.  G. 
competeret  libertas  servo  heredi  instituto ,  antequam  institution^ 
conditio  existeret,  posset  quidem  esse  hères,  sed  non  necessarius  ; 
si  quidem  necessarius  hères  esse  non  potest  nisi  tempore  existen- 
tis  conditionis  sit  in  hereditate  testatoris ,  supra  §.  1.  Verum, 
hoc  casu,  ut  fieri  possit  necessarius  hères,  bénigne  recepturn  est 
ut  libertas  differatur  in  diem  conditionis  sub  qua  institutus  est 
hères.  Sic  accipe  quod  ait  Ulpianus  :  «  Sed  si  in  diem  libertas,  he- 
reditas autem  sub  conditione  data  sit  ;  si  conditio  post  diem  adve- 
nientem  extiterit,  liber  et  hères  erit  ».  /.  9.  §.  i&-Jf.  28.  5.  de 
hered.  ib.  instit.  Ulp.  lib.  5.  ad  Sab. 

Hinc  et  Pomponius  :  «  Servo  libertatem  pure,  hereditatem  sub 
conditione  dari  posse  verissimum  puto  :  ut  tamen  utrumque  ex 
conditione  peudeat  ».  /.  21.  §.  1.  d.  tit.  lib.  1.  ad  Sab. 

Ita  tarnen  libertas  a  conditione  pendebit ,  ut  differatur  quandiu 
extitura  speratur,  non  ut  déficiente  ea  deficiat. 

Hinc  statim  sequitur  :  «  Et  expleta  quidem  conditione  liber  he- 
resque  erit,  quoeumque  loco  libertas  data  (3)  fuc«!t;  déficiente 
autem  conditione,  perinde  habetur,  ac  si  libertas  sine  hereditate 
data  fuerit  ».  /.  22.  d.  tit.  Julian.  lib.  3o.  digesl. 

Hinc,  «  quum  servus  pure  liber  scribitur,  et  hères  sub  condi- 
tione ,  placet,  déficiente  conditione,  habere  eum  libertatem».  /.  i4« 
ff.  4-0.  4-  de  manum.  testam.  Ulp.  lib.  8.  disp. 

(1)  Nam  qui  semel  hères  fuit  >  non  potest  desinere  esse  lieres. 

(2)  Scilicet  ut  qui  ante  invitus  aclionibus  hereditarits  erat  obnoxius  ,  jam 
possit ,  abstinendo  a  bonis  ,  adversus  cas  tueri  se  exceptione. 

(3)  Forte,  sive  in  ipso  loco  institutionis ,  sive  in  alio  loco  testament!. 
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ce  l'être  comme  le  pourrait  celui  à  qui  la  liberté  fidéicommissaire 
sérail  duc  sous  condition  ». 

Ou  lit  aussi  ailleurs  :  «  Celui  qui  a  reçu  la  liberté  fidéicommis- 
saire peut  être  institué  héritier  purement  et  simplement  par  l'hé- 
ritier de  cflui  qui  la  lui  a  donnée,  et  alors  il  obtient' sa  Sibérie 
avec  la  succession,  sans  attendre  que  la  condition  soit  remplie.  Il 
est,  dans  le  tems  intermédiaire,  héritier  nécessaire ,  et  quand  la 
condition  est  remplie  il  devient  héritier  volontaire,  de  manière 
qu'il  ne  cesse  pas  d'être  héritier  (i) ,  mais  que  son  droit  à  la  suc- 
cession a  seulement  changé(2)  ». 

§.  III.  Il  faut  que  l'héritier  nécessaire  obtienne  en  même  tems 
la  succession  et  la  liberté ,,  et  qu'il  devienne  libre  en  vertu  du 
testament. 

XI.  Ce  qui  d'ailleurs  est  une  conséquence  des  principes  ci- 
dessus  établis.  En  effet,  si ,  par  exemple ,  la  liberté  était  donnée  à 
un  esclave  institué  héritier  avant  que  la  condition  de  son  institu- 
tion fut  remplie ,  il  serait  bien  héritier;  mais  il  ne  pourrait  pas  être 
héritier  nécessaire ,  puisque  pour  cela  il  faudrait  qu'il  eût  appar- 
tenu à  la  succession  au  tems  où  la  condition  aurait  été  remplie 
{yoy.  ci-dessus ,  §.  i)  ;  et,  dans  ce  cas,  pour  qu'il  soit  héritier  né- 
cessaire, on  diffère  selon  l'usage  reçu,  sa  liberté  jusqu'au  jour  où 
la  condition  de  son  institution  sera  remplie.  C'est  ainsi  qu'il  faut 
entendre  ce  que  dit  Ulpien,  que  «  si  la  liberté  a  été  donnée  à  un 
terme  et  la  succession  sous  condition ,  l'esclave  sera  libre  et  héri- 
tier si  la  condltition  est  remplie  au  terme  ». 

De  là  Pomponius  dit  :  «  Suivant  moi  il  est  très-vrai  de  dire 
qu'on  peut  donner  la  liberté  purement  et  simplement  à  un  esclave 
en  l'instituant  héritier  sous  condition  ;  mais  cependant  de  ma- 
nière que  la  succession  et  la  liberté  dépendent  de  la  condition  ». 

Toutefois,  la  liberté  dépendra  de  la  condition  tant  qu'on  pourra 
espérer  qu'elle  sera  remplie  ;  mais  si  elle  ne  l'est  pas  l'esclave  n'en 
sera  pas  moins  libre. 

C'est  pourquoi  la  loi  ajoute  immédiatement  :  «  L'esclave  sera 
libre  et  héritier  quand  la  condition  sera  remplie,  en  quelque  endroit 
du  testament  que  la  liberté  ait  été  donnée  (3);  mais  si  elle  n'est 
pas  remplie ,  il  en  sera  comme  si  la  liberté  eût  été  donnée  sans  Sa 
succession  ». 

Ainsi  donc,  «  lorsqu'un  esclave  est  institué  héritier  sous  condi- 
tion ,  et  que  la  liberté  lui  est  donnée  purement  et  simplement,  il  est 
décidé  qu'il  sera  libre  quand  la  condition  ne  serait  pas  remplie  ». 

(i)  Parce  que  celui  qui  a  été  he'ritier  l'est  toujours. 

(2)  C'est-à-dire,  que  celui  qui,  auparavant ,  était  tenu  maigre'  lui  des  ac- 
tions héréditaires  ,  peut,  en  substituant  de  la  succession  ,  en  opposer  l'excep- 
tion à  ces  mêmes  actions. 

(3)  C'est-à-dire ,  peut-être  si  la  liberté'  lui  a  été  Jonnéé  dans  son  insti- 
tution ou  dans  quelqu'autre  endroit  du  testament. 
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XII.  Vice  versa  ,  si  servo  proprio  heredi  ïnstituto  dies  heredî- 
tatis  eederet  antequam  libertas  ei  competeret ,  nullatenus  posset 
esse  hères.  Verum  (ut  vid.  supra  tit.  5.  de  hered.  n.  16)  bénigne 
receptum  est  differi  institutionem  donec  ei  competat  libertas,  ut 
possit  esse,  hères. 

Quod  si  non  tam  ejus  libertas  pendeat,  quam  illud  ,  an  ex  causa 
testamenti,  an  aliunde  ei  competiisse  videatur  :  quum  non  possit 
esse  necessarius  hères ,  nisi  ex  ipso  testamento  libertas  ei  com- 
petat,  differelur  etiam  institutio,  ut  appareat  an  necessarius,  art 
volontarius  hères  esse  debeat. 

Hoc  docet  Neratius  in  specie,în  qua  servum  pupillo  substitu- 
tum  pupillus  vendidit,  et  Titius  emptor  eu  m  testamento  liberum 
heredemque  esse  jussit.  Ita  ille:  «  Quod  ad  vim  autem  ejus  insli- 
tutionis  pertinet,ita  se  res  habet ;  ut,  quandiu  pupillo  ex  ea  subs- 
titutione  hères  potest  esse,  ex  Titii  testamento  libertatem  heredi- 
tatemque  (i)  consequi  non  possit  :  si  pupillus  in  suam  tutelam 
pervenerit ,  perinde  ex  Titii  testamento  liber  heresque  fit ,  ac  si 
pupillo  substitutus  non  fuisset.  Si  pupillo  hères  extitit ,  proprius 
est  ut  Titio  quoque,  si  velit(2),  hères  esse  possit  ».  /.  54 ■  Jf  2S. 
5.  de  hered.  inst.  v.  quod  ad  vim.  Nerat.  lia.  1.  membran. 

Idem  docet  Scsevola  :  «  Si  pupillus  substitutum  sibi  servum 
alienaverit  ;  eumque  emptor  liberum  heredemque  instituere,  nuiti- 
quid  (3)  iste  in  substitutsone  habeat  substitutus  universumi>  Et, si 
quidem  pupillus  ad  pubertatem  pervenerit,  necessarius  ex  testa- 
mento emptoris  hères  extitit:  sin  vero  intra  pubertatem  decesserit, 
ex  substitutione  quidem  liber  et  beres  fit, et  necessarius  patri  pu- 
pilli;  emptori  autem  voluntarius  hères  extitit  ».  I.  fin.  §.  2.  ff.  28. 
de  vulg.  etpupill.  substit.  lib.  sing.  quœst.  publiée  tractât. 

ARTICULUS  II.  ( 

Quando  liberi  parenti  heredes  sui  ac  necessarii  sint  ? 

XIII.  Ad  hoc  requiritur  i°.  ut  tempore  delatoe  ipsis  hereditatis 
sint  in  ejus  familia.  Non  erunt  igitur  sui  heredes  ,  si  ante  delatam 
hereditatem  jura  familiœ  amiserint. 


(1)  Ratio  est ,  quia  alienatio  hujus  servi  a  pupillo  facta  non  potuit  causant 
substitutionis  pupillaris  infringere.  Porro  eain  infringeret ,  si ,  pendente  pu- 
pillaris  substitutionis  causa,  posset  ab  emptore  libertatem  consequi;  quia 
postea  adveniente  dicto  pupillaris  substitutionis  casu  ,  non  posset  jam  exis— 
teret  pupillo  necessarius  neres.  Dicendum  igitur,  et  libertatem  ei  ab  emptore 
relictam  et  hujus  institutionem  differri  debere  in  diem  quo  deficiet  pupillaris 
substitutio  :  contra  vero  casu  pupillari  substitutionis  adveniente  ,  alienatio- 
nem  servi  infirmari. 

(2)  Id  est,  voluntarius  erit. 

(3)  Id  est,  numquid  habebit  libertatem  el  hereditatem  ex  substitutione  £ 
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XII.  Réciproquement  lorsque  le  testateur  a  institué  héritier  son 
propre  esclave  ,  si  la  succession  s'ouvre  avant  le  terme  où  l'esclave 
doit  être  libre  ,  il  ne  pourra  pas  êlre  héritier  ;  mais,  comme  on  l'a 
vu  ci-dessus  au  titre  de  VimtiLd'hérit,  n.  16,  il  a  été  béni^nement 
reçu  de  différer  l'institution  jusqu'au  terme  de  la  liberté  ,  afin  qu'il 
puisse  êlre  héritier. 

Mais  si  en  même  tems  le  terme  de  sa  liberté  n'est  pas  échu  , 
et  il  est  incertain  qu'il  doit  la  recevoir  en  vertu  du  testament, 
comme  il  ne  peut  pas  être  héritier  nécessaire,  à  moins  que  sa  li- 
berté ne  lui  soit  donnée  par  le  testament ,  son  institution  sera  elle- 
même  déférée  pour  qu'on  voie  s'il  doit  être  héritier  nécessaire  ou 
héritier  volontaire. 

C'est  ce  qu'enseigne  Neratius  dans  l'espèce  d'un  pupille  qui 
avait  vendu  un  esclave  qui  lui  était  substitué,  et  que  Titius  ache- 
teur avait  institué  son  héritier  en  lui  donnant  la  liberté.  «  Quant  à 
la  force  de  cette  institution,  dit-il,  elle  est  telle  que  tant  qu'il 
peut  être  héritier  du  pupille  en  vertu  de  sa  substitution  ,  il  ne  peut 
pas  obtenir  la  liberté  ni  être  héritier  de  Titius  en  vertu  de  son  tes- 
tament (1),  si  le  pupille  reste  en  tutelle  comme  s'il  est  héritier  et 
libre  en  vertu  du  testament  de  Titius  ,  il  ne  sera  pas  substitué  au 
pupille.  S'il  est  héritier  du  pupille  on  pourra  dire  qu'il  sera  aussi 
héritier  de  Titius  s'il  le  veut  (2)  ». 

Scœvola  enseigne  la  même  chose  :  «  Si  un  pupille  a  vendu  un 
esclave  qui  lui  était  substitué  ,  et  que  l'acheteur  lui  ait  donné  la  li- 
berté en  le  faisant  son  héritier,  cet  esclave  (3)  n'aura-t-il  pas  l'un  et 
l'autre  comme  substitués?  Et  si  pupille  est  devenu  majeur,  il  sera 
héritier  nécessaire  de  l'acheteur  en  vertu  du  testament.  S'il  est 
mort  avant  sa  majorité,  il  sera  libre  et  héritier  de  ce  pupille ,  mais 
héritier  nécessaire  de  son  père  et  héritier  volontaire  de  l'ache- 
teur ». 

ARTICLE  IL 

Quand  les  en/ans  sont  héritiers  siens  et  nécessaires  de  leur  pljre+ 

XIII.  Pour  qu'ils  aient  cette  qualité  il  faut,  i°.  qu'ils  soient 
dans  sa  famille  quand  la  succession  lui  est  déférée.  Ils  ne  seront 
donc  pas  héritiers  siens  s'ils  ont  perdu  les  droits  de  famille  avant 
que  la  succession  fut  déférée. 

(1)  La  raison  en  est  que  la  vente  de  cet  esclave  faite  par  le  pupille  n'a 
pas  pu  changer  la  cause  de  la  substitution  pupillaire  :  or,  elle  la  changerait 
si  la  cause  de  la  substitution  pupillaire  e'tant  suspendue  ;  l'esclave  pouvait  re- 
cevoir la  liberté'  de  l'acheteur,  parce  que  le  cas  de  cette  substitution  avenant, 
il  ne  pourrait  pas  être  he'ritier  nécessaire  du  pupille.  Il  Faut  donc  dire  que  la 
liberté  donnée  par  l'acheteur,  et  l'institution  ,  doivent  être  différées  jusqu'au 
jour  où  la  substitution  pupillaire  cessera  d'avoir  lieu;  mais  qu'au  contrant 
le  cas  de  la  substitution  pupillaire  arrivant,  la  vente  sera  nulle. 

(2)  C'est-à-dire,  qu'il  sera  héritier  volontaire. 

(3)  C'est-à-dire,  n'aura-t-il  pas  la  liberté'  et  la  succession,  eu  vertu  de 
ta  substitution- 


6o3       APPF.N'DIX    AD   DUOS   TITULOS    PRECEDENTES. 

Hiuc  «  sub  cooditioae  fdius  institiilus,  si  peudeate  condition'-» 
adrogandum  se  dédit,  aeeessarius  hères  non  erit».  /.  20.  ff".  28.  2. 
de  lib.  et  poslh.  Modest.  lib.  2.  Pandectaruin. 

Creterum  «  aperturœ  (t)  tabularurn  dilatio  necessarii  heredis  jus 
non  mutât,  ut  solemus  in  substiluto  impuberis  diccre.  Nam  est  re- 
latum  ,  sî  se  adrogandum  dederit  substitutus  impuberi  defunctî  fi- 
lins j  necessarium  eum  (ore  ».  /.  3.  §.  h.  ff.  28.  5.  de  hered,  insllî. 
Ulp.  lib.  3.  adSab. 

20.  Sui  ac  necessarii  heredes  sunt  qui  tempore  delatae  sibi  he- 
reditatis  ,  proximum  in  familia  defunctî  gradum  obtinenf.  Sed  et 
illi  tamen  quos  pater  eorum  in  familia  prcecedit,  defuncto  a  quo 
heredes  scripti  sunt,  necessarii  existant;  non  quidem  ut  sibi, 
sed  ut  patri  in  cujus  potestatem  recidunt,  hereditatem  ignoranti 
et  invîto  acquirant  :  ut  vid.  lib.  seq.  tit.  2.  de  acq.  vel  osnitt.  he- 
red. n.  3. 


ART1CULUS    III. 

Quando  guis  ex  subslitutione  pupillari ,  sit  pupillo  necessarius 

hères  ? 

XIV.  Ex  substîtutione  pupillari  defeiiur  impuberis  heredîlas 
substituto;  vel  ut  eam  substitutus.  suo  arbitrio  adeat,  si  sit  vo- 
luntarius  hères;  vel  sic  ut  ei  ignoranti  et  invito  acquiratur,  si  sit 
necessarius   hères. 

Quis  au  te  m  pupillo  necessarius  hères?  Nimirum  «  quospossurn 
heredes  mihi  facere  necessarios ,  possum  et  fdio  ;  ut  servum  meura  , 
et  fratrern  suum  quamvis  in  rébus  humanis  nondum  sit  :  poslhu- 
mus  igitur  erit  fratri  hères  necessarius  ».  /.  10.  §..  1.  ff'.  28.  6.  de 
vid.  et  pupill.  subst.  Ulp.  lib.  4-.  ad  Sab. 

Quemadmodum  igitur  (  vid.  supra  n.  5  )  servum  ,  quem  cum 
alio  commuuein  habeo  ,  heredem  necessarium  mihi  lacère  possum, 
si  parlera  redcmero,  ita  ff  si  servus  commuais  substitutus  sit  în»— 
puberi  cum  libertate  ,  si  quidem  a  patrefamilias  fuisset  redemplus  , 
erit  impuberi  aeeessarius  ». 

«  Si  veto  ab  impubère  redempius,  aoa  aeeessarius,  sed  vo- 

(1)   Quamvis  ex  legihus  caducariis  deferretur  liereditas  demum  ex  aper- 
iura  tabularurn  extraneis  heredibus  ,  tamen  suis  heredibus  ex  die  mortis  les- 
îatoris  deferebalur  el  acquirebatur.  Hoc  posito  ,  sensus  est  :  quidquid  con- 
tinuât suo  heredi  post  mortem  testatoris  intra  dil.-uioncrn  apcrlurse  tabula- 
is r  .       ,      ,  .  .  r  . 

rum  ,  non  potest  niutarc  jus  ipsi  ex  die  morlis  quscsitum  ;  adcoque,  etiamsi 
jura  familise  amiitat,  perget  esse  testatori  necessarius  hères.  Imo  impuberi 
ex  substilutionc  pupillari  erit  heres  necessarius,  quamvis  tempore  delatse 
pupillaris  heredttalis  ipse  sit  in  extfanca  familia.  Sufficit  enim  cum  habui.,  •• 
jura  familier;  tempore  mortis  testa  loris  .  quum  et  palris  ctuliisit  unum  testa- 
Kieulum. 


Ï)E  LA  QUALITÉ  ET   DE  LA  DIFFER.  DES   HÉRIT.    6o$ 

C'est  pourquoi  «  si  un  fils  institué  héritier  sous  condition  s'est 
donné  en  abrogation  avant  que  la  condition  fût  remplie,  il  ne  sera 
pas  héritier  nécessaire  ». 

Mais,«  si  Ton  a  différé  l'ouverture  du  testament  (i),  ce  délai 
«échangera  pas  le  droit  de  l'héritier  nécessaire,  comme  on  a  cou- 
hune  de  le  dire  par  rapport  aux  substitués  d'un  impubère;  car, 
ainsi  qu'on  Ta  dit,  si  le  fds  du  testateur  étant  substitué  à  un  impu- 
bère, s'est  donné  en  adrogation,  il  sera  héritier  nécessaire  ». 

2°.  Les  héritiers  siens  et  nécessaires^  sont  Ceux  qui  tiennent  le 
premier  rang  dans  la  famille  du  défunt ,  lorsque  sa  succession  leur 
est  déférée;  et  même  ceux  que  leur  père  précède  dans  la  famille, 
sont  héritiers  nécessaires  du  défunt  qui  les  a  institués  ses  héritiers  , 
non  pas  à  la  vérité  en  ce  sens  ,  qu'ils  acquièrent  pour  eux  la  suc- 
cession,  mais  qu'ils  l'acquièrent  pour  leur  père,  sous  la  puis- 
sance duquel  ils  retombent,  à  son  insu  et  malgré  lui,  comme  oii 
îe  verra  dans  le  livre  suivant ,  tit.  de  la  manière  d'accepter  une 
succession  ou,  d'y  renoncer, 

ARTICLE    III. 

Quand  on  est  héritier  nécessaire  d'un  pupille  en  vertu  de  la  subs- 
titution pupillaire  ? 

XIV.  En  vertu  de  la  substitution  pupillaire,  la  succession  d'uit 
impubère  est  déférée  à  son  substitué  pour  l'accepter  s'il  est  soit 
héritier  volontaire  ,  ou  pour  la  lui  acquérir  à  son  insu  et  malgré 
lui  s'il  est  son  héritier  nécessaire. 

Mais  quel  est  celui  qui  est  héritier  nécessaire  d'un  pupille  ? 
«  Ceux  que  je  peux  faire  mes  héritiers  nécessaires  ,  je  peux  aussi 
les  faire  héritiers  nécessaires  de  mon  fils,  comme  mon  esclave  ou 
un  autre  de  mes  enfabs,  quoiqu'il  n'existe  pas  encore;  d'où  suit 
qu'un  posthume  peut  être  héritier  nécessaire  de  son  frère  ». 

Ainsi  de  même  que ,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  n.  5  ,  je  puis 
faire  mon  héritier  nécessaire  l'esclave  que  je  possède  en  commun  , 
si  j'en  ai  acheté  la  portion  de  mon  associé,  de  même  aussi ,  «  si 
l'on  a  substitué  un  esclave  commun  à  un  impubère  en  iiii  don-' 
nant  la  liberté,  il  sera  héritier  nécessaire  de  l'impubère  j  si  l'uji 
en  a  acheté  iâ  portion  qu'on  ne  possédait  pas  ». 

«  Mais  si  cette  portion  a  été  achetée  par  l'impubère ,  il  ne  sera 

(1)  Quoique  d'après  les  lois  fiscales  ou  cadueaires  la  succession  ne  tût 
déférée  aux  étrangers  que  par  l'ouverture  du  testament,  cependant  elle  était 
déférée  et  acquise  aux  héritiers  siens  du  jour  de  la  mort  du  testateur.  Quoi 
posé,  le  sens  est  que,  quoiqu'il  arrive  à  l'héritier  sien  après  la  mort  du  tes- 
tateur, jusqu'à  l'ouverture  du  testament,  rien  ne  peut  changer  le  droit  qui 
lui  est  acquis  du  jour  de  ta  mort  du  testateur;  et  par  conséquent  ,  quoiqu'il 
perde  le  droit  de  famille  j  il  ne  cessera  pas  d'être  son  héritier  nécessaire.  Il 
le  sera  même  de  l'impubère  en  vertu  de  la  substitution  pupillaire  ,  quoiqu'il 
soit  dans  une  famille  étrangère  au  moment  où  la  succession  du  pupille  est 
déférée-,  parce  qu'il  suffit  qu'il  eût  les  droits  de  famille  à  la  mort  du  testa- 
teur, le  teslament  du  père  et  celui  du  fils  n'étant  que  le  même  testament. 

Toinr   X.  3fj 


6io         un.  xxviit;  pandectarum  tit;  yitt. 

luntarius   (i)  fit    hères,  ut  Julianus,   libro    3o  Digestorum, 
scribit  ». 

<-  Quod  si  ne  que  a  pâtre,  neque  a  pupillo  fuerit  redemptus, 
œquitatis  ratio  suggerit  ut  ipse  pretium  partis  suse  domino  offe- 
rens  possit  et  libertatem  (2^  et  hereditatem  consequi  ».  /.  18.  ffl 
28.  6.  de  vulg.  et  pupill.  subst.  Ulp.  lib.  16.  ad  Sab. 

TITULUS    VII. 

De  conditionibus  institutionum. 

Transfusus  est  in  titulum  de  condition,  et  demonstrat.  înfra , 
lib.  35. 

TITULUS    VIII. 
De  jure  deliberandi. 

§.  I.  De  jure  Pandectarum  circa  jus  deliberandi. 

I.  Heredibus  datur  tempus  ad  deliberandum ,  an  ipsis  expédiât 
herediiateni ,  quse  ipsis  delata  est;  adiré.  Hoc  tempus  jure  Pan- 
dectarum soîebat  a  testatore  praefiniri ,  quod  credo  vocabatur  : 
de  qua  crctlone  agernus  tit.  2.  de  acquir.  vel  omitt.  hered.  infra  , 
îib.  seq. 

Quod  si  testator  nullum  tempus  heredibus  ad  deliberandum  sta- 
tuerat ,  hoc  casu  prsetor  heredibus  ipse  ea  in  re  succurrebat.  Nam 
«  ait  prsetor  :  Si  tempus  ad  deliberandum  petet,  dabo,  ».  /.  1.  §.  1. 
Ulp.  lib.  60.  ad  éd. 

II.  lllis  hoc  tempus  datur  quibus  delata  est  hereditas. 

Et ,  si  plures  gradus  sint  heredum  institutorum  ,  per  singulos 
observaturum  se  ait  prsetor  ,  id  quod  de  prsefmiendo  tempore  de- 
liberationis  edicit  :  videlicet  ut  a  primo  quoque  ad  sequentem 
translaîa  hereditate ,  quamprimum  inveniat  successorem  ,  qui  possit 
defuncli  creditoribus  respondere  ».  /.  10.  Marceli.  lib.  60.  dig. 

II ï .  Et  quidem  non  solum  heredibus  voluntariis  datus  hoc  tem- 
pus ad  deliberandum,  sed  et  suis  heredibus  datur,  si  dubitant  an 
retinere  hereditatem  sibi  expédiât  nec  ne;  maxime  si  nondum  se 
immiscuerunt  aut  abstinuerunt. 

Sed  et  «  si  quis  suus  hères  posteaquam  se  abstinuerit ,  tune  pe- 
lât tempus  ad  deliberandum ,  videamus  an  impetrare  debeat  ?  Ma- 


(1)  Hune,  enim  nece.ssavium  heredem  facere  potest  filio  ,  quam  sibi  facerc 
potuisset  :  atqui  bunc  sibi  heredem  necessarium  facere  non  potuisset ,  cjuum 
rnortis  suse  lemporc  bujus  in  solidum  dominus  non  fuerit  ;  ergo  nec  filio 

put '.lit. 

(2)  Quuin  scilicel  Itbcrtas  ipsi  r^Ucta  est.  Quod  si  sine  libertate  gervu* 
«ommunis  subsùlulus  esset,  domini  jussu  auitet. 


DU  DHOIT  DE  DEUBÉBEït:  6ll 

pas  son  héritier  nécessaire , mais  il  sera  son  héritier  volontaire  (î), 
comme  Ta  dit  Julien  au  liv.  3o  du  Digeste. 

«  Mais  si  cette  portion  n'a  été  achetée  ni  par  le  père  ,  ni  par  le 
pupille,  la  raison  d'équité  veut  qu'il  puisse  devenir  libre  et  héri- 
tier, en  offrant  à  son  second  maître  la  moitié  de  sa  valeur  (2)  ». 


TITRE    VIL 

Des  conditions  des  institutions . 

Ce  titre  a  été  fondu  dans  le  titre  des  conditions  et  désignations 
testamentaires ,  ci-apres ,  liv.  35. 

TITRE    VIII. 

Du  droit  de  délibérer. 
§.  I.  Du  droit  des  Pandectes  par  rapport  au  droit  de  délibérer, 

I.  On  accorde  aux  héritiers  un  délai  pour  examiner  s'il  leur 
convient  d'accepter  la  succession  qui  leur  est  déférée.  Sous  le 
droit  des  Pandectes,  le  testateur  avait  coutume  de  fixer  ce  délai, 
qu'on  appelait  délai  de  délibération.  Nous  en  allons  traiter  ci- 
après  dans  le  livre  suivant,  de  la  manière  d'accepter  une  succes- 
sion ou  d'y  renoncer. 

Si  le  testateur  n'avait  fixé  aucun  délai  pour  accepter  sa  succes- 
sion ,  le  préteur  venait  à  cet  égard  au  secours  des  héritiers.  Car, 
«  le  préteur  dit  :  s'il  demande  un  délai  pour  délibérer,  je  le  lui  ac- 
corderai ». 

II.  Ce  délai  est  donné  à  ceux  à  qui  la  succession  est  déférée. 
Et  «  s'il  y  a  plusieurs  degrés  d'héritiers  substitués,  le  préteur 

dit  qu'il  observera  les  dispositions  de  son  édit ,  par  rapport  à 
chacun  sur  le  délai  à  donner  pour  délibérer;  c'est-à-dire  ,  pour  que 
la  succession  tranférée  du  premier  au  second  ,  il  se  trouve  un 
successeur  qui  puisse  répondre  aux  créanciers  du  défunt  ». 

III.  Et  ce  délai  de  délibération  est  donné,  non-seulement  aux 
héritiers  volontaires,  mais  encore  aux  héritiers  siens  s'ils  doutent 
qu'il  leur  convienne  de  retenir  la  succession,  et  surtout  s'ils  ne 
s'y  sont  pas  encore  immiscés  ,  ou  n'ont  pas  déclaré  s'en  abstenir. 

Et  même,  si  un  béritier  sien  a  déjà  déclaré  s'absienir  de  la 
succesion  ,  on  examine  encore  s'il  doit  obtenir  un  délai  pour  dé- 
libérer lorsqu'il  le  demande  ,  et  le  mieux  est  de  dire  qu'il   doit 

(1)  Car  on  ne  peut  faire  pour  son  fils  que  l'héritier  nécessaire  qu'on  peut 
faire  pour  soi  -  même  ;  or,  il  n'aurait  pas  pu  le  faire  son  héritier  nécessaire 
puisqu'il  n'en  était  pas  seul  propriétaire  à  sa  mort  ;  il  n'a  donc  pas  pu  le  faire 
héritier  nécessaire  de  son  fils. 

(2)  C'est-à-dire,  lorsque  la  liberté  lui  a  été  donnée  ;  car  si  cet  esclave 
commun  eût  clé  substitué  sans  qu'on  lui  eut  donné  la  liberté,  il  accepterait 
la  succession  par  l'ordre  de  son  maître. 
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gisque  est  ut  ex  causa  debeat  impelrare  ,  quum  nondum  bona  vè£~ 
nîerint  ».  /.  8.  Ulp.  lib.  61.  ad  éd. 

IV.  «  Si  servus  fuerît  hefes  institutus  ,  utique  non  ipsi  praesti- 
tuimus  tempus  ad  deliberandum ,  sed  ei  cujus  servus  est  ,  quia  pro 
nullo  isti  habcntur  apud  praetorem.  Itemque  si  pkirium  servus  sit , 
utique  omnibus  donnais  praestituemus  ».  /.  i.  Ulp.  lib.  60.  aded, 

V.  Jam  videndum  quantum  sit  istud  tempus  quod  praetor  con~ 
cedit.  Et  «  quum  dieit  tempus  ,  nec  aojicit  diem  ,  sine  dubio  os-^ 
tendit  esse  in  jus  dicentis  potestate,  quem  diem  praestituat  ».  d. 
I.  1.  §.  2. 

Scilicet  ultra  centum  dies.  Moribus  enim  hoc  spatium  ïn  ea  re 
statutum  est  quasi  brevissirnum. 

«  1  laque  pauciores  centum  dierum  non  sunt  dandi  ».  /.  2.  Paul. 
lib.  5j.  ad  éd. 

VI.  «<  Nec  non  iilud  sciendum ,  nonnunquam  semel ,  nonruin- 
quam  saepius,  diem  ad  deliberandum  datum  esse,  dura  praetori 
suadetur  tempus,  quod  primum  aditus  praestituerat,  non  suffe- 
cisse  ».  /.  3.  Ulp.  lib.  60.  ad  éd. 

«  Sed  hoc  irnpetrari  non  débet  ni  ex  magna  causa  ».  /.  £.  Ulp? 
lib.  61.  ad  éd. 

Vil.  Parum  fuisset  heredibus  tempus  dare  ad  deliberandum  ,  nisi 
fieret  eis  copia  instrumentorum  ex  quibus  vires  hereditatis  possint 
explorare.  Êa  etiam  iu  re  illis  subvenit  praetor  ,  ut  «  Aristo  scri- 
bit  :  Non  solum  ereditoribus ,  sed  et  heredi  instituto  praetorem 
subvenire  debere  ,  hisque  copiam  instrumentorum  inspiciendorum 
facere ,  ut  exinde  instruere  se  possint,  expédiât  nec  ne  agnoscere 
hereditatem  ».  /.  5.  Ulp.  lib.  70.  aded. 

Idem  m  Aristo  existïmat ,  praetorem  aditum  facultatem  facere 
debere  heredi  rationes  defuncti  ab  eo  petere  pênes  quem  depositae 
sunt,  deliheranti  de  adeunda  hereditate  ».  /.  2&.J/.  29.  2.  de  acq. 
vel  omitl.  hered.  Ulp.  lib.  8.  ad  Sab. 

VIII.  Circa  <  a  etiam  quae  heredi ,  dum  délibérât ,  permittat  sint 
nec  ne ,  propositum  est  praetoris  edictum  ;  nimirum  «  ait  praetor  : 
Si  pupilii  ,  pupillœve  nomine  postulabilur  tempus  ad  deliberan- 
dum ,  en  expédiât  eum  hereditatem  retinere  >  et  hoc  datum  sit  ; 
si  jus  ta  causa  esse  videbilur ,  bona  inlerea  deminiù,  nisi  si  causa 
cognita  boni  viri  arbitratu  y  vetabo  ».  /.  7.  Ulp.  lib.  60.  ad  éd. 

«  Merito  praetor  impedit  intérim  demïnutionem  ,  quandiu  no- 
mine pupilii  petilur  tempus  ad  deliberandum  ».  d.  L  7.  §.  1. 

«  Qoid  sit  autem  deminui  vetabo ,  videamus.  Mis  verbis  praetor 
non  tan  tu  m  alienationem  impedit ,  verum  etiam  actiones  exercer» 
non  patilur.  Est  enim  absurdum  ei  cui  alienatio  interdicitur,  per- 
mitti  actiones  exercere.  Et  ita  Labeo  scribit  ».  d.  L  7.  §.  2, 
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l'obtenir  en  connaissance  de  cause  ,  lorsque  les  biens  ne  sont  pas 
encore  vendus  ». 

IV.  «  Lorsque  c'est  un  esclave  qui  a  été  institué  héritier  ,  l'édit 
ne  lui  donne  pas  à  la  vérité  un  délai  pour  délibérer,  parce  qu'un 
esclave  est  nul  aux  yeux  du  préteur,  mais  on  l'accorde  à  son  maître, 
ou  à  ses  maîtres  s'il  en  a  plusieurs  ». 

V.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  durée  de  ce  délai  qu'accorde 
le  préteur.  Et  «  quand  le  préteur  dit  un  tems  sans  dire  quel  tems; 
il  entend  indubitablement  réserver  le  pouvoir  de  fixer  ce  tems  au 
juge  qui  doit  connaître  de  la  cause  ». 

C'est  à-dire,  au  moins  à  cent  jours  ,  car  c'est  là  le  terme  le  plus 
court  selon  l'usage  reçu, 

«  On  ne  peut  donc  pas  donner  pour  délibérer  un  délai  pour 
moins  de  cent  jours  ». 

VI.  «  Il  fnut  aussi  savoir  qu'on  donne  pour  délibérer  quelque- 
fois un  seul  délai,  mais  quelquefois  plusieurs;  c'est-à-dire,  dans 
les  cas  où  le  préteur  juge  que  le  premier  délai  accordé  n'était  pas 
suffisant  ». 

«  Mais  ce  n'est  que  sur  des  raisons  majeures  ». 


VII.  C'eût  été  peu  de  donner  aux  héritiers  un  délai  pour  dé- 
libérer ,  si  on  ne  leur  eut  pas  donné  aussi  les  moyens  de  connaître 
les  forces  de  la  succession  par  les  titres  qui  les  constataient,  et  le 
préteur  kur  est  encore  subvenu  à  cet  égard.  Ariston  dit  que  le 
préteur  doit  venir  au  secours,  non -seulement  des  créanciers, 
mais  encore  de  l'héritier  institué  ,  et  leur  donner  la  faculté  de  con- 
sulter les  titres  de  la  succession,  pour  s'assurer  qu'il  leur  con- 
vient ou  qu'il  ne  leur  convient  pas  de  l'accepter  ». 

Le  même  «  Ariston  pense  que  le  préteur,  si  on  te  lui  demande 
doit  donner  à  celui  qui  délibère  pour  accepter  ou  ne  pas  accepter 
la  succession ,  action  à  l'effet  de  forcer  le  dépositaire  des  titres  du 
défunt  à  les  lui  communiquer  ». 

VIII.  L'édit  du  préteur  a  aussi  pour  objet  de  fixer  ce  qui  est 
ou  n'est  pas  permis  à  l'héritier  qui  délibère,  le  préteur  dit  :  «  Si 
Ton  demande  au  nom  d'un  pupille  ou  d'une  pupille,  un  délai  pour 
examiner  s'il  leur  convient  de  retenir  la  succession  ,  quoiqu'on 
leur  en  ait  déjà  donné  un  ,  je  l'accorderai  s'il  y  en  a  des  motifs  suf- 
fisais ,  et  à  moins  qu'il  n'apparaisse  en  connaissance  de  cause  que 
les  hiens  doivent  en  souffrir  ». 

«  C'est  avec  raison  que  le  préteur  veut  empêcher  que  les  hiens 
ne  dépérissent,  pendant  qu'on  demande  au  nom  du  pupille  des 
délais  pour  délibérer  ». 

»  Mais  que  veut  dire  le  préteur ,  en  disant  qu'il  empêchera  que 
les  biens  ne  dépérissent?  Le  préteur  veut  dire  par  ces  mots,  non- 
seulement  qu'il  empêchera  que  les  biens  ne  soient  vendus,  maîi. 
qu'il  empêchera  aussi  que  les  actions  ne  soient  exercées,  parce 
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«  In  causse  autem  cognitione  hoc  vertitur  an  justa  causa  sit, 
ut  deminuere  prsetor  permutât.  Ergo  et  funeris  causa  deminui 
permit tet ,  item  eorum  quse  sine  piaculo  non  possunt  prseteriri  ». 

«  Yescendi  gratia  seque  deminui  pemittet  ».  d.  I.  7.  §.  3. 

«  Enimvero  <*  filius  ,  dum  délibérât ,  alimenta  habere  débet  ex 
hereditate  ».  /.  9.  Paul.  lib.  68.  ad  éd. 

«  Sed  et  ubi  urget,  ex  aliis  quoque  causis  permittereeum  opor- 
tet  :  puta ,  ut  sedihria  sarciantur;  ne  agri  inculii  sint;  si  qua  pe- 
cunia sub  pœna  debetur  ,  ut  restituatur;  ne  pignora  distrahautur. 
Ex  aliis  quoque  justis  causis  prsetor  aditus  diminutionem  permittit: 
neque  enim  sine  permissu  ejus  débet  deminutio  fieri».  sup.  d.  I.  7. 
§.  3.  v.  sed  et  ubi. 

IX.  Non  solurn  autem  filio  heredi ,  sed  (si  causam  alimentorum 
excipias  )  ex  supra  dictis  causis  cuivis  heredi ,  dum  délibérât,  alie- 
nare  permittitur.  De  quovis  enim  herede  ait  Ulpianus  :  «  Si  major 
sit  hereditas  et  délibérât  hères,  et  res  sunt  in  hereditate,  quse  ex 
tractu  temporis  détériores  fiunt,adilo  prsetore  potest  is  qui  déli- 
bérât, sine  prœjudicio  eas  justis  pretiis  vendere  :  qui  possit  etiam 
ea  quse  nimium  sumptuosa  sint,  veltili  jumenla  aut  venalitia , 
item  ea  quse  mora  détériora  fiant  vendere  :  quique  prseterea  cura- 
tu  rus  sit  ,  ut  ses  alienum  ,  quod  sub  pœna  vel  sub  pretiosis  pigno- 
ribus  debeatur  ,  solvatur  ».  /.  5.  §.  1.  Ulp.  lib.  70.  ad  éd. 

<«  Igitur  si  quidem  in  hereditate  sit  vinum,  oleum  ,  frumentum, 
numerata  pecunia  ,  inde  fieri  debebunt  impendia  -•  si  minus,  a  debi- 
ioribus  hereditariis  exigenda  pecunia.  Quod  si  nulli  sunt  debitores, 
aut  judicem  provocent,  vsenire  debent  res  supervacuse  ».  /.  6. 
Gains,  lib.  23.  ad  éd.  prov. 

§.  II.  De  separatione  bonorum  heredilariorium  a  bonis  heredis, 
et  bcnejîcio  inventarii. 

X.  Adversus  œris  aiieni  hereditarii  periculum,  aliud  remedium 
jure  deliberandi  plenius  imperator  Gordianus  militibus  tribuerat? 
i.ciiicet  separationem  bonorum. 

Hoc  jus  ad  omnes  heredes  porrexit  Justinïanus  (  /.  22.  cod.  6. 
3o.  h.  t.  )  ;  ad  eos  scîlicet  qui,  juxta  formam  ab  eo  in  dicta  consti- 
•  tutione  praescriptam  ,  solenne  iuventarium  rerum  heredi tariarum 
confecissent.  Voluitque  «  ut  in  tantum  heridariîs  creditoribus 
teneantur  ,  in  quantum  res  substantise  ad  eos  devolulse  valeant ,... 
et  nihil  ex  sua  substantia  penitus  amittant  ».  d.  I.  22.  §.  4 

Imo  actiones  ,  si  quas  heredes  adversus  defunctum  habebant, 
non  conlundeutur  ».  d.  L  22.  §.  g. 
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qu'il  serait  absurde  de  défendre  la  vente  des  biens  et  de  permettre 
d'exercer  les  actions  ;  et  c'est  l'avis  de  Labéon  ». 

«  Mais  en  connaissance  de  cause ,  on  examinera  s'il  n'y  a  pas 
de  justes  raisons  pour  permettre  la  diminution  des  biens  ;  d'où  suit 
qu'on  pourra  la  permettre  pour  les  dépenses  funéraires,  ou  pour  les 
choses  dont  on  ne  peut  se  dispenser  qu'en  encourant  des  peines  ». 

«  On  pourra  la  permettre  pour  fournir  aux  alimens  ». 

En  effet ,  «  le  fils  doit  vivre  aux  dépens  de  la  succession  pen- 
dant qu'il  délibère  s'il  l'acceptera  ». 

»  Et  même  on  pourra  encore  la  permettre  dans  d'autres  cas 
urgens,  comme  pour  réparer  les  maisons,  pour  ensemencer  les 
terres ,  et  pour  payer  des  dettes  contractées  sous  des  clauses  pé- 
nales. 11  y  en  a  encore  d'autres  pour  lesquelles  le  préleur  peut  la 
permettre  ;  mais  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  par  sa  permission  ». 

IX.  Toutefois  on  la  permet,  non-seulement  en  faveur  du  fils 
héritier,  mais  encore  de  tout  autre  héritier  délibérant,  dans  tous 
les  cas  ci-dessus ,  si  l'on  en  excepte  celui  des  aîirnens  à  fournir  au 
fils;  car  Ulpien  dit,  de  toute  espèce  d'héritier:  «  Si  l'hérédité 
est  considérable,  et  que  la  succession  contienne  des  choses  qui  se 
détérioreraient  pendant  que  l'héritier  délibère,  cet  héritier  déli- 
bérant peut  s'adresser  au  préleur,  et  obtenir  la  permission  de  les 
vendre  à  leur  juste  prix ,  comme  aussi  les  objets  de  luxe,  tels  que 
des  chevaux  ou  autres  objets  qui  devaient  être  vendus,  et  pou- 
vaient se  détériorer  par  le  laps  du  tems ,  soit  pour  payer  des  dettes 
contractées  sous  des  clauses  pénales, ou  pour  lesquelles  des  objets 
précieux  seraient  donnés  en  gage  ». 

«  Si  doue  il  se  trouve  dans  la  succession  des  vins  ou  des  huiles  r 
on  pourra  les  vendre ,  et  s'il  s'y  trouve  de  l'argent  comptant ,  on 
pourra  s'en  servir  ;  et  même  on  pourra  faire  payer  les  créances  exigi- 
bles, mais  s'il  n'y  en  a  point  ou  que  les  débiteurs  aient  appelé  des  ju- 
gemens  qui  les  condamnaient,  on  pourra  vendre  les  choses  inutiles  >>* 

§.  ïî.  De  la  séparation  des  biens  héréditaires  et  de  ceux  i 
l'héritier,  et  du  bénéfice  d'inventaire. 

X.  L'empereur  Gordien  avait  accordé  aux  militaires  un  autre 
en  de  se  soustraire  aux  créanciers  de  la  succession ,  pendant 

qu'ils  examinaient  s'il  leur  convenait  de  l'accepter  ;  c'esl-à  dire, 
la  séparation  des  biens. 

Justinien  étendit  ce  droit  à  tous  les  héritiers  (  /.  22.  cod.  de  ce 
même  titre  );  c'est-à-dire ,  à  ceux  qui  se  seraient  conformés  à  sa 
constitution  ,  en  faisant  faire  un  inventaire  des  biens  de  la  succes- 
sion, de  manière  que  leurs  biens  ne  fussent  p>  tenus  des  d< 
héréditaires  ». 

.îême  les  créances  q  onire  le  définit. 
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Igitur  hères  qui  inventarium  confecit ,  intra  quanhtaiem  e© 
contentam  duntaxal  tenetur  ;  deducto  quod  in  funus  ,  testament! 
ïnsinuationem  ot  in  venta  ri  i  confectionem  expensum  est.  Et  quum 
cam  quantitatern  solverit,  licet  posterioribas  creditoribus ,  aut 
etiam  legatariis,  nihil  ah  eo  ampïins  ,  etiam  ab  anterioribus  credi- 
toribus poterit  exigi,  nec  ab  iis  qui  res  hereditarias  ab  îpsis  com- 
paravcrunt  :  salvo  creditorîhus  adversus  legatarios  et  posteriores 
creditores  recursu.  Poterunt  tamen  creditores ,  si  majorem  here- 
ditatis  quantitatern  fuisse  contendant ,  de  bac  per  tormenla  ser- 
.vorum  et  aliunde  exquirere  ;  et  si  quid  celasse  hères  probabitur,iu 
duplum  hoc  computare  tenebitur.  ».  d.  L  22.  §,  9  et  10. 


Biim  autem  iilud  inventarium  fit,  nullas  actîones  creditores 
movere  possunt,  nec  pignora  vindicare  :  nulle»  tamen  circa  prae-. 
scriplionem  prœjudicio  eis  generando.  d.  L  22.  §.  11. 

Hoc  inventarium  débet  inchoari  intra  tri  gin  ta  dies_,  ex  quo 
beres  sibi  delatam  esse  hereditatem  scivit ,  et  intra  sexaginta  alios 
dies  perfici.  Si  tamen  hères  longius  absit  a  locis  in  quibus  sit 
maxima  pars  rerum  bereditariarum ,  annus  a  morte  testatoris  nu- 
merandus  datur ,  nunquam  autem  plus  anno.  ».  d.  /.  22.  §.  2  et  3. 

Inventarium  illud  per  se,  vel  per  procuratores,  rn  îoca  ubi  res 
sunt  mitter\>s  conficit  hères,  praesentibus  tabulariis ;  snbscrip- 
tionemque  débet  supponere,  quœ  rerum  quantitatern  contineat , 
et  quod  nulla  malignitate  circa  eas  ab  eo  facta  vel  facienda  res  apiut 
fum  remaneant.  Et  si  scribere  non  possit ,  débet  coram  testibus  , 
a  quibus  sit  notus,  specialem  tabularium  adhibere  ,  qui  pro  ipsa 
bœc  scribat;  signo  crucis  antea  manu  heredis  pneposito  d.  L 
22.  §.  2. 

Illud  superest  observandum ,  eos  heredes  non  gaudere  hoc  be- 
neficio  qui  antiquum  remedium  elegerint  ,et  tempus  ad  deliberan- 
dum  pelierint.  Hoc  autem  tempns  novem  mensium  voluit  esse , 
quum  a  magistratu  petitur;  anni,  quum  a  principe  ;  nec  nisi  semel 
ab  alterutro  concedi  posse.  d.  L  22.  §.  i3. 

Constituit  prseterea  ut ,  qui  inventarium  facere  neglexïsset ,  si 
quidem  adiret ,  Falcidia  careret  ;  si  vero  repudiaret ,  restitueret  res 
hereditarias  bis  quibus  interest  de  quarum  quantiîate  deferretur ad- 
versus cura  jusjurandum  ,  judice  quantitatern  taxante.  /.  22.  §.  ifk 
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L'héritier  qui  a  fait  un  inventaire,  n'est  donc  tenu  que  de  ce 
que  contenait  cet  inventaire ,  déduction  faiie  des  frais  funéraires, 
de  ceux  de  l'inventaire  et  de  l  insinuation  dii  testament.  Lors- 
qu'il a  payé  le  montant  de  l'inventaire,  même  à  des  créanciers  les 
moins  anciens  ou  à  des  légataires ,  les  créanciers  antérieurs  n'en 
peuvent  donc  plus  rien  exiger,  non  plus  que  ceux  qui  auraient 
acheté  d'eux  des  biens  héréditaires  ,  sauf  néanmoins  le  recours  ac- 
cordé à  ces  créanciers  antérieurs  contre  les  créanciers  postérieurs 
et  les  légataires.  Si  cependant  les  créanciers  prétendent  que  la 
succession  était  plus  considérable  ,  ils  pourront ,  pour  en  acquérir 
la  preuve,  faire  mettre  les  esclaves  à  la  torture,  ou  se  la  pro- 
curer de  tout  autre  manière;  et  si  l'héritier  est  convaincu  d'en 
avoir  recelé  une  partie,  il  sera  condamné  au  double  de  la  valeur 
des  objets  recelés. 

Mais  pendant  que  l'inventaire  se  fait,  les  créanciers  ne  peuvent 
intenter  aucune  action,  ni  revendiquer  aucun  gage,  et  cependant 
sans  qu'ils  puissent  eu  éprouver  aucun  préjudice  par  la  pres- 
cription. 

Cet  inventaire  doit  être  commencé  dans  trente  jours.  A  comp- 
ter de  celui  où  l'héritier  a  su  que  la  succession  lui  était  déférée, 
et  être  terminée  dans  soixante  ,  à  compter  du  jour  où  il  a  été 
commencé.  Si  cependant  l'héritier  est  trop  éloigné  des  lieux  ou 
sont  situés  la  majeure  partie  des  biens  héréditaires,  on  peut  lui 
donner  le  délai  d'un  an  ,  mais  jamais  davantage. 

L'héritier  fait  cet  inventaire  par  lu'rmême  ou  par  procureur, 
dans  les  lieux  où  sont  situés  les  biens  et  par  devant  notaire.  Il 
souscrit  aussi  la  quantité  totale  des  biens  ,  et  «  déclare  qu'il  ne 
reste  rien  à  inventorier,  et  qu'il  n'a  été  commis,  ni  par  lui  ni 
par  ses  préposés,  aucune  fraude  à  cet  égard  ».  S'il  ne  sait  pas 
écrire,  il  doit  faire  signer  pour  lui  un  autre  notaire  en  présence 
de  témoins  qui  le  connaissent,  en  traçant  de  sa  propre  main  un 
signe  de  croix. 

Il  nous  reste  à  observer  que  ceux  qui  ont  préféré  l'ancien 
moyen  et  demandé  du  tems  pour  délibérer,  ne  jouissent  pas  de 
ee  privilège;  et  l'année  donnée  par  le  prince  est  réduite  à  neuf 
mois  par  le  magistrat  à  qui  ce  délai  est  demandé.  Elle  ne  peut  non 
plus  être  accordée  qu'une  fois  par  le  magistrat  ou  même  par  le 
prince. 

Justinien  déclare  en  outre  que  celui  qui  n'aura  pas  fait  d'in- 
ventaire, sera  privé  de  la  falcidie  s'il  accepte  la  succession,  que 
s'il  y  renonce,  il  la  restituera  à  ceux  à  qui  elle  appartient,  et  que 
si  le  serment  lui  est  déféré  sur  la  quantité  des  biens  remis  ,  cette 
quantité  sera  taxée  par  le  juge. 

fin  nu  tome  x. 
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§.  16.  Qui  pecun.  ad  praedior. 

§.  17.  Is  tutor  qui. 

§.  18.  Qui  ob  signitiem. 
V.  sed  et  si  quis  ob. 
L.  Hae  enim  causée.  4- 

§.  1.  Decreto  igitur. 

§.  2.  Quid  ergo  si  non. 

§.  3.  Si  praetor  sentenlia. 

§.  4-  Qui  nihil  gesserunt. 
L.   Suspectus  fier'u  5. 
L.   Quia  satisdatio.  6. 
L.  Impuberibus  quidem. 

§.  1.  Si  fraus  non  sit. 

§.  2.  Praeterea  accesserunt. 

§.  3  Item  si  quis  tutor. 
L.   Suspectum  tutorem.  8. 
L.   Si  tutor  aliquo.  9 
L.  Deereto  praetoris.  10. 
L.  Posl  finitam.  1 1. 
L.  fui.  Nihil  proponi.  12. 


18 
i4 
17 

23 

ibid. 

i4 

22 
ibid. 
ibid. 
ibid. 
ibid. 

21 

16 

5 

ibid. 

11 

i4 

»7 
16 

19 

7 

21 

24 

20 


LIBER    YIGESIMUS-SEPTIMUS. 


TITULUS   I. 

De  excusatiombus. 

Lex  Hcrenn.Modeslin...  h.  tit.N.  1 
§.  1.  Eaciam  autem  quoad.  ibid. 
§.  2.  Apponam  (iicendorum.  ibid. 
§.  3.  Dicendum  igitur  primum.  2 
5-  4-  Libcrtinis  pupillis.  ibid. 

\.  5.  Non  potest  curator...  n.  8. 
in  lit.  de  tut.  et  curât,  dut. 

L.  Excusantur  a  tutela.  2.  20 

§•  1.  iEtas  autem  probalur.    ibid. 


5.  2.  Remittit  a  tutela.  Num.  24 
§.  3.  Légitimes  autem  liberos.  2G 
§.  4-  Oportet  autem  liberos.     ibid. 


§.  5.  Hoc  autem  videtur 

§.  G.  Qui  autem  in  ventre  est, 

§.  7.  Non  solum  autem  filii. 

§.  8.  Numerum  autem. 

§.  9.  Amplius  autem  et  qui. 

L.  Tria  onera  tutelarum.  3. 

L.  Diximus  1res.  4- 
§.  1.  Si  pater  in  tribus. 

L.  Tria  onera  in  doino.  5. 


24 

2l*> 
27 
36 
I  1 
l6 

i5 

12 


fl 


TABULA. 


ibid. 
ibid. 

36 

37 

38 

ibid. 

3g 


L.  Si  duas  habentî.  6.  Num,  1 1 
§.  i.  Grammatici  ,  sophist.T.  36 
\  2.  Est  autem  et  nunierus.  37 
§.  3.  Excedere  quidem  hune.  ibid. 
§.  4.  Et  utique  non  aliter.  ibid. 
§.  5.  Et  philosophos  quidem.  36 
§.  6.  Nam   et  Elpian.  alias  et  3j 

reprobari. 
§.  7.  De  philosopbis  autem. 
§.  8.  Est  autem  imperatoris. 
§.  9.  Amplius  et  illud. 
§.  10.  Yalde  tamen. 
§.  11.  Romse  philosophant. 
§.12.  Legum  vero  doctores. 
§.  i3.  Ulpianus  libro  sinçulari.  4<J 
^.  i4-  Gentium  praesidatus.         Go 
§.  i5.  Tuteia  non  est.  ...  n.  i. 

in  lit.  de  tutelis. 
§.  16.  Bemittuntur  a  Lu  tel  a.        Go 
^.  17.  Dat  remissioneni  tutelse.     6 

V.  nisi  secundum  testant,   ibid. 

r.  nisi  posl(juam  scriptum.     ïb. 
§.  18.  Amplius  autem  absolvitur.  7 

V.  quum  videlur.  ibid. 

5.  iç.  De  rustieis  aulem.  19 

ïi.  Paupertas  sane.  7.  22 

I.   Sa\  et  milites.  8.  3o 

§.  1.  Qui  numirum.  ignomin.  3i 
§.  2.  Quandoque  autem  non.  28 
§.  3.  Qui  autem  intra  hos.  ibid. 
§.  4-  Qui  autem  inter  noeturnos.  ib. 
§.  5.  lia  autem  si  honeste. 
§.  6.  Veteranus  autem  esse 
§.  7.  Jam  vero  et  militi. 
§.  8.  Et  de  universis. 
§.  9.  Scribit  autem  et.  29 

V.  plane  si  quis  in  cobortib.    28 
§.  10.  Quœsilum  est  autem 
5-  11.  Et  nihil -differt. 
§.  12.  Pri.nipilaiii  ex. 
L.  Si  tribunus.  9. 
L.  Non  solum  autem.  10. 
§.  1.  Annus  denique  hic. 
§.  2.  Quas  denique  prias. 
§.  3.  Annus  autem  copulat. 
y  4-  Et  qui  in  testatnento. 


29 

3i 

ibid. 

ibid. 


§.  5.  Qui  primumpiîum. 


§.  6.  Similiter  et  in  locum 
§.  7.  Si  libertus  impubes. 
§.8.  Si  quis  ita  œgrotus. 
V.  adversa  quoque. 
L.  Et  non  tantum.  il. 
L.  Idem  Elpianus.  12. 
Ç.  1.  Sunt  et  alii  qui. 
.  Scire  oportet,  quoniam.  !.■$. 
§.  1.  Multa  vero  observàri. 

T' .  sunt  autem  eonstit.  tenip; 
§.  2.  Aliud  etiam  invènimus. 


3° 

32 

ibid. 

58 

ib,d. 
56 

ibid. 
18 
33 

ibid. 
54 
53 
21 

ibid. 
53 
18 
70 
69 
7  1 


j       §  3.0bservabunt  autem  hoc.  N.  7  3 

§.  4-  Consequetis  est.  Ci 

§.  5.  Ita  vero  necesse  est.  81 

§.  6.  Suf'ncit  autem  intra.  77 

§.  7.  Si  enim  quis.  78 
§.  8.  Scire  aulem  oportet  ,non.    73 

y  9.  Quinqua^cnta  vero.  74 

^.  10.  Oportet  autem  una.  75 

§.  11.  Haec  de  iis  qui.  oa 

§.  12.  Qui  non  juste  dati.  ibid. 

L.  Libertum  quum.  14.  67 

§.  1.  Sed  et  quum  de  liberis.  68 

§.  2.  Sed  et  si  jus.  67 

§.  3.  Qui  propria  pecunia.  ibid. 

§.  4-  Si  plr.res  liberli.  G6 

L.   Spadonem  quoque.  i5.  21 

§.  1.  Qui  patr.i  promisit.  64 

^.  2.  Scire  opoj  tel ,  nulli.  L 

§.  3.  Si  quis  autem  tulor.  ibid. 

\  4-  Similiter  autem  et  qui.  ibid. 

§.  5.  Neque  librarios.  1>,X) 

§.  6.  Jam  aulem  et  Judei.  5 

§.  7.  Rattocinaiio  civitatis.  i3 

§.  8.  Lfberti  uxorutn.  47 

^.  9.  Si  civitatis  princeps.  i3 

§.  10.  Qui  vecligalia.  49 

§.  11.  Qui  jura  multa.  5:* 

§.  12.  Qui  acceplt  5o 

§.  i3.  Qui  absolu  tus  est.  7b 

§.  j4-  Q:ii  diserit  se.  5l 

§.  i5.  {"si.  autem  quandè.  i3 
\.  16.  XJ\f>.Yih.ïmg:deejtcusaK  î-t 
§.  17.  Si  quis  creabitur. .  .  //.  9. 
in  tit.  de  admin.  lut. 

L.  Gaius  testamento.  16.  7^ 
L.  Non  tantum  magnitudo.  17.      i.i 

§.  1.  Iliensibus  et  propter.  4"* 

§.  2.  Eos  <j«ii  in  cori  oribus.  4** 

§.  3.  Non.omnia.  42 

§.  4-  Is  qui  aruliliiate.  60 

§.  5.  Sane  notum  est.  ibid. 

§.  Domini  naviurri.  49 

§.  7.  Inquilini  castrornih.  44 

L.  Bello  amissi.  18.  26 

L.  Illud  usïlatissum.  19.  62 

L.  Si  pupillum.  20.  8 

L.  Propter  litem.  21.  9 

§.  1.  Qui  se  vult  excusare.  65 

§.  2.  Licet  daius  tutor.  62 

§.  3.  Nec  senatorcs.  ibid. 

§.  4-  Habentî  eryo.  ibid. 

L.  Geo'.iielfoe.  22.  49 
§.  1.  Hi  vero  quibus  prir.reps.     6i 

L.  Propter  magistratum.  2;».  60 

§.  1.  Si  in  castris.  34 
L.  Nequaquam  credendum.  24.     67 

rusàre  se.  ^5.  76 

ensores  f/                .  26.  ,.» 


>20 


TABULA. 


L.  Legatarius  qui.  27.         Nurn.  92 

L.  Tutor  petttus.  28.  23 

§.  1.  Quai  tutoribus.  85 

V.  quod  non  habebit.  87 

§.  2.  Tulorem  ad  tempus.  17 

L.  Plane  si  in  exilium.  29  ibid. 

5.  1.  Facilius  autem..  .  .  n.  20. 
in  tit.  de  ad/w'n.  tutor. 

L.  Jurisperitos,  3o.  35 

§.  1.  Quum  oriundus.  16 

§.  2.  Qui  priviiegio.  63 

§.  3.  Patronus  impuberi.  68 

L.   Si  is  quis  très  tutelas.  3i.  12 

§.  1.  Idem  evenire  potest.  11 

3.  2.  IUa  quoque  erit.  12 

§.  3.  Eum  qui  pupillurn.  i3 

5.  .[.  CfEterum  putarei  16 

V.  neque  igitur  fratres.  ibid. 
L.  Nesennius-Appollinatis.  32.     88 

F.  non  scroper  tamen,  87 

L.  Sed  haec  niiuium.  33.  ihid. 

L.   Ex  eis  apparet.  S'y.  89 

L.  Quid  autem  ,  si.  35.  86 

L.   Amicissimos  quidem.  36.  91 

§.  ï.  Lucius— Titius  ex  tribus.  25 

T>.   Qui  testamenlo.  37.  80 

§.   1.  Item  quœro  ,  si.  ibid. 

L.   Quinquagenta  dierum.  38.  77 

L.    Si  quum  ipse.  39.  78 

L.  Post  susceptam.  ^o-  2I 

§.  1.  Paupertas  quae.  22 

%.  ^administrantes  rem.  £i*  61 

§.  1.  Idemque  custodilur.  ibid. 

§.  x.  K01  um  qui  reipubîicae.  5g 

Ç,  3.  Oui  rorporis.  42 

L    Plane  uîtra.  4^2.  ibid. 

X.   Libertus  senaloris.  43-  4^ 

L.   Quum  ex  oratione.  44-  3 

§.  1.  Ergo  si  pupillo.  ibid. 

V  2.  At  si  anttquam.  ibid. 

§.  3.  Et  quamvis  libertinus.  47 

li    Titius  filiis  meis.  45-  ^7 

§.  1.  Sed  si  ita  seriptum.  ibid. 

§.  2.  Si  a  prsetore.  24 

S-  3.  Romae  datos  tutorcs.  ibid. 

§.  4-  S'  tanta  corporis.  66 

L.  /S/i.  Qui  in  collegio.  fê>.  4^ 

§.  1.  Urbici  autem  pistores.  ibid. 

§.  2.  Sed  et  hoc  geuus.  18 

TITULUS  n. 

XJbi  pupillus  educari  vel  morari  de- 
beat  ,  et  de  aliment  is  et  prœs- 
iartdis. 

Lex  Solet  praetor.  1.. .  h.  tit.  N.  1 

§.  1.  Et  solet  ex  persona.  ibid. 


5-  2.  Quamvis  aufem  pnetor.  N.  5 

§.  3.  Certe  non  maie.  S 

L.  Officio  judicis.  2. .  .  1  n.  5.   in  tit. 

§„  i.Modus  autem  si.  '   de  contrar. 

§.  2.  Hoc  ampl.  etsi .  )    tut.  net. 
L.  Jus  alimentorum.  3.  Nt/m.  4 

§.  1.  Modum  autem  patrimonii.     5 

§.  2.  Ante  oculos.  rd/<f. 

§.  3.  In  amplis  tamen.  ibid. 

§.  4-  Sed  si  non  constat.  ibid. 

§.  5.  Idem  ad  insti  uct.  5 

§.  6.  Sed  si  egeni  sunt.  8 

L.   Qui  firimn  heredem.  \...  n.  £2. 

in  tît.  de  adniiri.  tutor. 
L.   Si  disceptetur.  5.  1 

r.  in  causée  cognitione.  2 

L.  fin.  Si  abseus  sit.  6.    .  .  n.  17. 
in  tit.  de  susp.  tutor. 

TITULUS  III. 

De  tuteîœ  et  rationibus  distrahen 
dis  ,  et  tttili  curalionis  causa  ac~ 
tione. 

Lex  In  omnibus  quae.  i...h.t.  N.  38 

§.  1.  Unde  quseritur.  v      3q 

§.  2.  Sed  elsi  non  mortis.         ibid. 

§.  3.  Officio  tutoris  incumbit.      27 

V.  de  servis  quoque.  ibid. 

r  /  t>  ^i  •       i  ) n-  43.  in 

V4-  r raetcreasi  matrem.  !       ;       . 

Y  5.  ôedsi  muns  nuptiar.  { 

J  L  )  mm.  tut. 

V6.Sipupillistutores.  {    1'    2-'? 
?        T^1    L    .     •  \  de  contrar. 

V  7.  Ergo  et  si  ex. ...  i  .    . 

\.  8.  Sed  et  si  servis...  i      /.     ,  J., 

^  Tt  ~.     t     IV        iTl.ïi.d.tlt. 

\  9.  Item  sumpt.  Jitis..  \ 
§.  10.  Nunc  tract,  si  plures.  & 

§.  1 1.  Et  si  quidem  omnes.  10 

§.  12.  Sed  etsi  non  omnes.  ibid. 
§.  i3.  Et  si  forte  quis.  17 

§.  i4-  Plane  si  ex  uolo.  18 

§.  i5.  Usque  adeo  autem.  7 

§.  t6.  Hanc  actionem.  i 

^.  17.  Sed  et  heredi.  ibid. 

§.  18.  Non  lautumante.  16 

^.  19.  Rationibus  distrahendis.  58 
5«  20.  Considerandum  est.  62 

§.  ai.  In  tulcla  ,  ex  una.  63. 

^.  22.  Hune  tamen  tutorem.  ibid. 
^.  23.  Hanc  actionem  seiend.  61 
^.  24.  Hrfic  actio  tune.  6a 

L.   Actione  de  rationibus    2.  5t> 

^.  i.  Quod  si  furiandi  animo.  63. 
^.  2.  Flaîc  actio  licet.  63 

L.  Si  tutelœ  aut.  3. .  .  n.  7.  in  t.it^. 
de  contrat:  tut.  qtçt. 


TABU 

iL.  Nisi  fmita.  4-  Num.   19 

V.  hnitur  autem  non  solum.. 
ri.  11.  in  tit.  de  tutelis. 
§.  1.  Filiumfamilias.  6.  t\ 

§.  2.  Si  adhuc  impubes.  19 

^.  3.  Cum  furiosi  curatore.  n.  i5. 
in  tit.  de  cura tor. fur  os. 
L.   Si  tutor  rem  sibi.  5.  34 

X.  Si  filiusf.  tutelam   admistra— 

verit ,  et.  6.  4 

L.   Si  pupillus  heres.  7.  21 

§.  1.  Si  tutor  in  hostium.  23 

L.  Quamvis  jure.  8.  ibid. 

L.   Si  tutor  reipublicee.  9,  22 

^.  1.  Si  duobus  impuheribus.  ibid. 

5-  2.  Si  testamento  s\ib.  ibid. 

§.  3.  Sed  et  si  quis.  ibid. 

^.  4-  Et  generalitcr.  23 

^.  5.  Si  tutori  curator.  19 

§.  G.  Sed  et  si  fuerit.  22 

§.  7.  Caeterse  actiones.  24 

L.   Sed  non  dantur.  10.  ibid. 

Tj.  Si  filiusf.  tutelam  administra- 

verit ,  dein.  11.  4 

y.  neque  enim  ante.  20 

L.  Filius  autem  tutor.  ibid. 

L.  S'\  tutor  post.  i3.  29 

F',  sed  et  illud  est  verutn.       3o 

L.   Si  post  pubertatem.  i4-  ibid. 

L.  Si  ex  duobustutorib.  i5.  (  '«7  1? 

Tr  ,    •  , .     >  tit.  de 

r.  quod  si  convenlus.  | 

1  J  pactis. 

t     c-  11       t   .     r  )  n.  6.  in  tit. 

4i.   Si  cum  adhuc  tut.  10.  \ 

Ç.  1.  Cum  curatore. . .  (  ]  r 

J  )     sal.jor. 

L.  Trnperatores  Severus.  17.  26 

L.  Quum  tutor  negotiis.  18...  /1.21. 

in  tit.  de  negot.  gest. 

L.  Si  probatum  est.  19.  4* 

L.  Alterius  curatoris.  20. .  .  /?.44- 

i  n  tit.  eàc  quib.  caus.  tria  for. 

§.  i.Non  ideirco  actio. .     n.  26. 

in   tit.  de  rninor.  viginti— 

quinq  ann. 

L    Quum  pupillus  tutelse.  2  f.  16 

L.  Defensor  lutoris.  22.  55 

I,.   Convento  horede.  a3.  G5 

L.  Postbumo  tntor.  24..  ♦  •  n.  10. 

in  tit.  de  eo  qui pro  tutor. 

L.  fin.  Non  solum  tutelsu.  a5. . . 

n.  S.d.  tit. 


TITULUS   IV. 

De  contraria  tutelce ,  et  utili  actione. 

Lex  Contraria  tutelse.  l...  h.  t.  JV.   1 
§.  1.  Haec  actio  non  solum...  aï. 9. 
i.H  tit.  du  eo  qui  pro  iueor. 


L  A .'  62  ï 

§.  2.  Sed  et  si  curator.     Num.   16 
§.  3.  Finito  autem  officio.  3 

V.  sed  si  pro  lutore. .  .  n.  9. 
in  tit.  de  eo  qui  pro  tutor. 
§.  4-  Prfleterea  ,  si  tutelse.  11 

§.  5.  An  in  hoc  judicio,  i3 

§.  G.  Quid  tamen  si  ideo.         ibid. 
§.  7.  Ego  etsi  ex  causa.  ibid. 

§.  8.  Hanc  actionem  dandam.       2 
L.  Longe  magis.  2.  ibid. 

L.   Qui  ergo,  si  plus.  3.  10 

§»  1.  Contrarium  juideium.  i5 

T7".  consequitur  autem.  14 

§.  2.  Plane  si  forte.  ibid. 

§.  3.  Quare  et  si  in  usus.  ibid. 

\.  4-  Usuras  utrum.  ibid. 

\.  5.  Si  tamen  fuit.  ibid. 

§.  6.  Quid  ergo  si  de  re.  ibid. 

\  7.  Sufficit  tutori.  9 

§.  8.  Judicio  contrario.  8 

\.  9.  Hanc  actionem  perpet.  3 

L.   A  tutela  remotus.  4«  3 

L.   Heredem  tutoris.  5.  4 

L.  fin.  Si  tutor  pro  pupillo.  6.  7 

TITULUS   V. 

De  eo  qui  pro  tutore  prove  curatore, 
negotia  gessit. 

Lex  Protutelse  action.    .  h.  lit.  N.  1 

§.  1.  Pro  tutore  autem.  3 

§.  2.  Proinde  et  si  servus.  ibid 4 

§.  Cum  eo  qui  pro  tutore.  6 

£.  4-  Quare  si  quis  finita.  3 

.3.  5.  Sed  etsi  prius  pro.  ibid. 

§.  6.  Si  quis  quasi  tutor.  2 

§.7.  Si  curator  impuberi.  ibid. 

§.  8.  In  pro  tutelse  judicio.  7 

§.9.  Sed  utrum  solummodo.  ibid. 

L.   Si  is  qui  pro  tutore.  2. .  .  n.  2. 

in  tit.  quod falso  tut. 

L.  Qusero  an  is  qui.  3.  4 

L.   Qui  pro  tutore.  4  7 

L.  fin.  Ei  qui  pro  tutore.  5.  9 

TITULUS   VI. 

Quod  falso  tutore  auctore  gesturtt 
esse  dicatur. 

Lex  Hujus  éd.  cequitas.  1...  h. t.  N.  3 
§.  1.  Verba  autem  edicti.  ibid. 

V.  quod  eo  auctore.  4 

§.  2.  Verbis  edicti  multa.  ibid. 
§.  3.  Sed  Pomponius.  5 

y  4    Item  hoc  edictum.  ibid. 

§.  5.  Idem  Poir.p.scrib.Etiamsi.  4 
§.  6.  Ait  pisetor  :  Si.  7 

L.  Si  id  (inquit)  actor.  2.  ibid. 


622  tabula: 

Tj.  Plane  si  is  s't.  3.  Num.  7 

L.  Minori  viginli  «juinque.  4-     ibîd. 

L.  Interdum  tamen.  5.  ibïd. 

L-  Pupilli  scientia.  6.  i#/<7. 

L.  Novtssime  praetor  ait.  7.  3 

§.  1.  Non  scmoer  tutor.  G 

^.  2.  Quod  ait  prœtor.  g 

§.  3.  Pompon,  lihro  3o°.  recte.  ib. 
§.  4-  Si  piurcs  sint  qui.  8 

%.  Et  ideo  si  nihil.  8.  ibid. 

L.   Hujus  actions.  9.  10 

§.  t.  Ras  m  (actum.  8 

L.   Si  falso  tutore.  10.  g 

L.  Falsns  iutor.  11.  8 

5.  1.  Qui  dolo  malo.  6 

§.  2.  Sed  er  si  quis  fdîsef.  4 

§.  3.  Julianus  li h.  21°.  die;est.       6 
§.  4-  Qtrod  si  intra  duodeeim... 
n.  86.  in  ùi.solut.matrim. 

"L.  fin.  Ek  eo  (juod.  12.  10 

TITULUS    VTI. 

De  fidejussotïbiïs,  et  nominatoribus, 
etberedibus  tuiorum.  et  curatorum. 

Lex  Quamvis  hères.  1..  .  //.  /.    N.  6 

%.  1.  Quod  pênes  tutore  m.  2 

L.  Postalare  tuiorem.  2.  7 

L.  Etiam  fidejussorcm.  3...  n.  11. 

in  tit.  rein  pu  p.  saiv.for. 

L.   Quum  ostendimus.  4-  6 

§.  1.  Negligenha  plane.  ibîd. 

§.  2.  Usuras  quoque  ejus.  2 

§.  3.  Fidejussores  a  tutoribus.       7 

L.  Si  cnm  Gdejussonbus.  5 

n.  i3.  in  tit.  rem  pup.salç. 
for. 
L.  Pupillus  contra.  G.  \n.  10. 
L.   Si  fidejussores.  7..  (  <7.  ^/V. 
\>.  fin.  llercdcs  ejus.  8-.  .    /*.  83. 
in  lit   de  eotcusatiomh. 
§.  1.  Paulus  vespondit,  Taie.        3 

TITULUS   VITI. 

De  magistratibus  cunçeniendis. 

LEX  In  ordinem.  1..  .  /;.  /.     JS/unt.  g 
§.  1.  Néque  prœtor.  ibid. 

§«  2.  Si  pi  ;."Scs  prov.  dènuntiare.  4 
Z'  .  plane  si  proc.ses.  3 

5.3.  Si  prises  prov.  nomimbus.  4 
§.  4-  Non  tantum  pupilli.  5 

\.  5.  Si  curatores  (uerunt  3 

§.  G.  Magistratibus  imputatur.  2 
^.  7.  Sciendum  autem  est.  ibid 
\,  8.  Divus  Hadrianus.  3 

§.  g.  Si  inter  magistratus.  10 

§.  10.  Si  quando  dcsinit. .  .  nS\. 


in  tit.  de  iutorib.  et  curât, 
datis. 
§.  1 1.  Si  magistratus  abinitio.  N.  2 
V.  quod  si  satis  exegit.        ibid. 
§.  12.  Sed  et  si  satis  non  exegit.  12 
§.  Probatio  autem  non.  2 

%.  i4-  Privilegium  in  bonis.         14 
§.  i5.  Exigere  autem  ]   n.  2.  in  tit. 

cautionem >    rein  pup. 

§-  iG.  Plane  ubiserv.  !     soh.for. 
§.  17.  Si  Gliusfamilias  fuit.  7 

L.   Proponebatur  duos.  2.  G 

L.   Quod  si  tutor.  3.  ibid. 

L.  Non  similiter.  4-  8 

L.   Duo  tutoies  parliti.  5.  i3 

L.   Quod  ad  hcredem.  6.  8 

L.   In  magistratus.  7.  11 

L.  Magistratus  a  curatoribus.  8.  ibid. 
L.  fin.  An  in  magistratibus.  9.        i4 

TITULUS   IX. 

De  rébus  eoruni  qui  sub  tulela  vel 
cura  sunt,  sine  décréta  non  alie— 
nandis ,  vel  supponendis. 

Lex  Imperator.  Severi.  1...  h.  t.  N.  t 

§.  1.  Ouae  oratio.  ibid. 

§.  2.  Et  sunt  verba.  ibid. 

§.  3.  Si  defunctus.  7 

§   4-  Si  minor  25e.  annis.  6 

L.   Sed  hic  videtur.  2.  ibid. 

L.   Sed  si  pecunia.  3.  12 

§.  1.  Pignori  tamen  capi.  ibid. 

§.  2.  Item  quaeri  potest ,  si.  11 

§.  3.  Idemque  erit  dicendum.  ibid. 

§.  4-   Si  |US   c/J.fVTlVTtXTJ.  2 

§.  5.  Nec  ususfructus.  6 

§.  G.  Si  lapicidinas.  2 

L.   Quod  tamen.  ^.  1 

L.   Magis  puto.  5.  ibid. 

§.  1.  Sud  et  si  salinas.  ibid. 

§.  2.  Si  pupil'us  alienum.  3 

§.  3.  Si  fuïidus  pupillo.  ibid.    * 

5-  4-  Si  Pundus  légat  us.  10 

§.  5.  Si  pupillus  stipulante  ibid. 

§.  G.  Sed  si  pater.  ibid. 

§.  7.  Eadem  rat  ion  e.  ibid. 
§.  cS.  Fundum  autem  legatum.      5 

^.  g.  Non  passim  tutoribus.  21 

§.  10.  Idem  proetor  œslimare.  ibid.  r* 

^.  11.  In  primis  igitur.  22 

§.  i).  IHud  quasri  potest.  19 

§.  i3.  Ne  tamen  titulo.  22 

^.  i4-  Si  ;es  alienum.  17 

§.  i5.  Manet  actrô  pupillo.  23 

^.  iG.  Communia  prœdia.  8 

L.   Sed  si  forte.  G.  ibid. 

L.  Si  pupilloTim».  7.  /Â/V/. 


tabula; 


623 


.  14. 


§.  1.  Si  pupillus  dédit.       Num.  9 
§.  2.  Si  pater  vel  parens.  i5 

§.  3.  Si  prœtor  tutoribus.  24 

§.  4-  Quid  erg°  si  prœtor.        ibid. 
§.  5.  Si  obligavit  rem.  i3 

§.  6.  Idem  videndum  est.        ibid. 

L.  Qui  neque  tutores.  8.  i5 

§.  1.  Sed  si  curator  sit. 
§.  2.  An  obligari  communia 

L.  Quamvis  antecessor.  g 

in  tit.  de  auctorit.  tutor. 

L.  Illicite  post  senatusconsult.  10 

L.  Si  praedia  minoris.  si. 

L.  Non  fit  contra  SC.  12. 

L.  Si  fundus  sit  sterilis.  i3. 
§.  1.  Quanquam  autem.  neque. 

Jj.fin.  Paulus  resp.  Etsi  testam.  i4«  7 

TITULUS  X. 

De  curatoribus  furioso  et  nliis  extra 
minores  dandis. 

Lex  Lege  XII  Tab. .  .  h.  t.  Num.  6 

V.  et  tandiu.  16 

§.  1.  Curatio  autem  ejus.  9 


16 
8 


28 
20 
12 
18 

27 


L.  Sed  et  aliis.  2. 

§.  1.  Dum  délibérant. 
L.  Furiosas  matris.  3. 
L.  Curator  ex  S  Cto.  l±...n.  2.  in  tit. 

de  curât,  bon.  dand. 
L.  Observare  prœtorem.  5. 
L.   Consilio  et  opéra.  6. 

§.  1.  Curator  démenti. 

§.  2.  Quum  dément,  curator. 

§.  3.  Qusesitum  est  an. 
L.  Bonorum  ventris.  7. 

L.  Cujus  bonis.  8 n.  1.  in  tit. 

de  curât,  bon.  dand. 
L.  Julianus  scribit.  9. 

§.  1.  Curator  furiosi. 
L.  Ab  adgnato.  10. 
L.  Ssepe  ad  alium.  11. 
L.  Yirum  uxori.  1  >. 
L.   Et  mulieri.  i3. 

§.  1.  In  bonis  curât oris. 
L.   Si  furioso  puberi.  i%. 

§.  1.  His  consequens  est. 

§.  2.  Potuit  tamen  pater. 

§.  3.  Sed  quid  si. 
L.  fin.  Curator  furiosi.  i5. 


Num.  2 
17 


3 
11 
10 
ibid. 
l4 
17 


*9 
ibid. 

7 

9 

1 

i5 
8 
3 

ibid. 

ibid. 

12 


LIBER   VIGESIMUS-OCTÀVUS. 


TITULUS  I. 

Qui  testamenta  facere  possunt ,  et 
auemadmodum  testamenta  fiant. 

Lex  Testam.  est.  1..  .  h.  tit.  Num.  1 

L.  Tn  eo  qui.  2. 

L.  Testament»  factio.  3. 

L.   Si  quœramus.  4- 

L.  A  qua  éetate.  5. 

L.   Qui  in  potestate.  6. 

§.  1.  Surdus  ,  mutus. 
L.  Si  mutus.  7. 
L.  Ejus  qui  apud.  8. 

§.  1.  Si  qui  aijua. 

§.  2.  In  insulam. 

§.  3.  Sed  relcgati. 

§.  4-  Hi  vero  qui  ad  ferrum 
L.   Si  quis  post.  9. 
L.   Oui  manus  amisit.  10. 
L.  Obsidcs  testari.  if. 
L.  Lege  Cornelia.  12. 

pr.  quare  servus. ...  n.  /h  \n 
append.  ad  tit.  de  vulg.  et 
pu  p.  s  uits  t. 
L.   Qui  a  latronihus.   i3. 

§.  1.  Item  qui  apud  externos. 

§.  2.  Si  quis  in  capitali. 
L.  Qui  in  testamento.  i4- 
L.  De  statu  suo.  i5. 


!7 

10 

1 

i5 

io 
18 

17 

3 

n 

ibid. 

ibid. 

3 

ibid. 

l7 
6 
3 


L.  Filiusf.  et  servus.  16.  In.  79.  in  tit. 
(  de  legatis 


o 

9 

7 

ibid. 


Num.  16 
ibid. 


§.  1.  Marcell.  notât 
L.  In  ad  versa.  17. 
L.  Is  cui  lege.  18. 

^.quod  tamen  interdictione.   18 
/^.  merito  ergo. 

§.  1.  Si  quis  ob  carmen. 
L.  Si  filiusfamilias.  19. 
L.  Qui  testamento.  20. 

§.  1.  Potestatis  autem. 

§.  Per  contrarium  queeri. 


§.  3.  Quse  autem  in. 


28 

18 

3o 
ibid. 
ibid. 
ibid. 
§.  4>  Ne  furiosus.  28 

F.  testam.  quoq.  quod  ante.    18 
3.  5.  Emn  qui  lejje.  29 

§.6:  Mulier  testimonium.  28 

§.  7.  Servus  quoque  merito.  ibid. 
§.  8.  Et  v  et  ères  putaverunt.  26 
§.  9.  IN  on  tamen  intelligentiam.  27 
\.  1.  Sed  détenu.  Num.  26 

22 

23 

ib. 

23 
23 

35 
ibid. 

32 

h 


L.   Hercdes  palam.  21. 

§.  1.  Si  quid  post  factum. 
f^.  quod  vero  qui  obscurius 

§.  2.  In  Ustamentis  in  quib. 

§.  3.  Uno  contextu. 
L.  Ad  testium  nunierum.  22. 

§.  i.  Conditionem  testium. 

§.  2.  Si  ab  ipso. 

§.  3.  Si  signa. 


G2£ 


TABULA. 


§.  4-  Sî  quîs  ex  testibus.  Num.  33 


32 
36 

32 

37 
36 

*4 
i3 

35 
22 
45 
ibid. 
33 

44 


Ç.  5.  Signum  autem  utrum. 

§.  6.  Posse  et  nocte. 

§.  7.  Signatas  tabulas. 
!..  Si  testamentum  quod.  23. 
L.  Unum  testamentum.  24. 
L.  Si  is  qui  testament.  o.5. 
L.   Quum  lege  quis.  26. 
L.  Domilius-Labeo.  27. 
L.  Servus  lieet  alienus.  28. 
L.  Ex  ea  scriptura.  29. 

§.  t.  Ex  his  verbis  quae. 
L.   Singulos  testes.  3o. 
L.  fin.  Ejus       Sa.  3i. 

TITULUS  IL 

De  liberis  et  posthumis  heredibus 
instiluendis  vel  exheredandis. 

Lex  Quidsit  nominat.  1... //  t.  N.  10 
L-   Nominatim  exheredatus.  4.  ibid. 

ibid. 
1 1 

i4 
18 

ibid. 

ibid. 

i5 

.  ?* 
ibid. 

25 

ibid. 
ibid. 

4 
16 


L.  Et ,  si  pepercerit.  3. 

§.  1.  Pure  autem  filium. 

§.  2.  Fiiius  inter  médias. 

§.  3.  Ântc  heredis. 

§.  4..  Inter  duos  autem. 

§.  5.  In  eo  qui  miscuit. 

§.  6.  Si  ita  testatus  sît. 
L.   Plaeet  omnem.  4- 
L.  Ideoque  qui.  5. 
L.   Sed  est  quaesitum.  6. 

\.  i*  Sed  si  eastratus. 

§.  2.  Hermaphroditus. 
L.   Si  filius  qui  in  potest.  7. 
L.  Si  primo  herede.  8. 
L     0.                   ,  \  n.  6.  in  tit. 

I,  Si  quis  posth.  9 Xétinïûstà 

S-  i-Sedstexeaquae.j  rup/ tesL 

§.  2.  Si  filium.  2 

Z7".  diversumq.  est  si  in  bost.  ib. 
§.  3.  Sed  si  ex  ea  quam. .  .  n.  6. 
in  tit.  de  injusto  rupt.  test. 
§.  4   Sed  si  per  adoptionem. 
L.  Coinmodissime.  10. 
L.  In  suis  hered  ibus.  II. 
L.  Quod  dicitur.  12. 

§.  1.  Quid  tamen  si. 
L.  Si  ita  scriptum  sit.  i3. 

§.  1.  Régula  est  juris «.10 

in  tit.  de  jure  codicil. 
§.  2.  Testamentum  quod. 
L.    Si  posthumus.  i4- 

V.  itaque  et  si  a  primo  gradu.  4o 

y.  nam  et  quum  duobus.        38 

§.  1.  quod  vulgo  dicitur.  17 

\  2.  Si  quis  ita  scripserit.  20 

t.  Idem  est  et  si  ita,  i5.  ibid. 


27 

44 
1 

32 

ibid. 
3i 


38 


L.  Si  filius  hères.  16..  .  n.  5o.  in 

tit.  de  acq.  velomitt.  hered. 
L    Filii  etiam  hoc.  17.  Num. 

L.  Multi  non  notae.  18. 
L.  Quum  quidam  filiam.  19. 
L.   Sub  conditione.  20. ..  n.  i3.  in 

append.  ad  lit.  dé  vult.  et 

pupill.  subst. 
L.  Si  filium  nominatim.  21 

n.  21 4-  in  tit.  de  légat. 
L.  Quum  postbumus.  22. 
L.  Filio  quem  pater.  23. 
§.  1.  Si  Titius  hères. 


19 
20 
i3 


Posthuma  sub.  24. 


35 

49 
ibid. 

35 

id 

ibid. 

07. 


L.  Titius  testamcnto.  25. 
V.  postea  consul  tus. 

§.  1.  Lucius-Titius. ...  n 

in  tit.  de  candi  f.  et  déni. 
L.  Filiusfamilias  si.  26. 
L.  Postbumum  ex  quahbct.  27 
L.  Filius  a  paire.  28. 
V.  herede  autem. 

§.  1.  Filiusfamilias  miles. 

§.  2.  Si  quis  ex  certa. 

§.  3.  Si  quis  eo  tempore. 

^.  4-  Quicl  autem  si  filium. ..«.61 
in  tit.  de  hered.  instit. 
L.  Galius  sic  posse.  29. 

§.  1.  Quidam  recte. 

§.  2.  Idem  credendum  est. 

§.  3.  Sed  et  si  vivo. 

§.  4-  Num  si  et  filius. 

§.  5.  El  quid  si  tantum. 

§.  6.  Quid  si  qui  filium. 

§.  7.  Si  ejus  qui  filium. 

\.  8.  Forsitan  addubitet. 

\  9.  Ergo  et  si  (pro)  nepos 

§.  10.  In  omnibus  his  specicbus.  3cf 


21 
27 
12 

ibid. 
51 

26 

27 


25 

3o 
29 

ibid. 

ibid. 

3o 

ibid. 

5a 

.  ?9 

ibid. 


N 


une  ( 


lel 


ege. 


il. 

12.  Et  videtur  primum. 

i3.  Sequenti  parte  suceed. 


43 
43 

46 

47 

.  4« 

ibid. 
1 
2 


S- 

i 

S- 

^.  i4-  Videndum  num  bac 
§.  i5. 111e  casus  in  difficili. 
§.  16.  Quœremus  tamen. 
L.   Inter  ceetera.  3o. 
L.  Dura  apud  bostes.  3i. 
L.  fin-  Si  filio  emancipato.  32.. 
n.  18.  in  tit.  de  bon.  poss 
contr.  tab. 

TITULUS  III. 


De  injusto  ,  ruptp  ,  irrita  facto 
testamcnto. 

Lex  Testamentum  aut.  I...  h.  t.  N.  t 
L.  Tune  autem  prius.  2. 
L.  Posthumi  per.  3. .  .  .  n.  36.  10. 
de  lib.  et  posth. 


TABULA, 


§.  1.  Posthumos  autem...  /1.22. 
d.  tit. 
V.  scdethi  quipo?t...rc.  fô. d.tit 
§.2.Undeetiam  ante...«. ^1.  d.tit. 
§.3. Ex  hisapparet.  ..n.Z^.d.  tit. 
§.  4.  Sed  et  si  sit. 
§.  5.  Nomination  autem ..  n.  Z7. 

in  tit.  <fe  //'Z>.  et  posth. 
§.  6.  Licet  autem  posthumus... 
n.  3q.  d.  lit. 
L.  Denique  et.  !^...n.  38.  r/.  ftV. 
L.  Nam  si  sul).  5. .  .  n.  4o.  d.  tit. 
L.   Si  quis  filio.  G. .  .  .  \ 

§.  1.  Sed  si  pater.. .  \n.  33.  d.  tit. 

2.  Sive  autem  in.  ) 

3.  Suceed.  itaque  .  . .  î  n.  46. 

4.  Quorumq.  autem .  (  d.  tit. 

5.  Irritum  fit.  Nurn. 

6.  Sed  et  si  quis. 

7.  Ejus  qui  deportatur. 

8.  Hi  autem  omnes. 

9.  Quid  tamen  si. 

10.  Quid  si  quis  fuerit. 

11.  Sed  ne  eorum  quidem. 

12.  Quatenus  tamen. 
V.  ergo  et  si  quis  damnatus. 
i3.  Filiifamilias. 

Li.   Si  miles  jure.  7. ..  n.  37.  in  tit. 

de  milit.  testant. 
L.  Vtrum  est.  8....  n.  49.  in  tit. 

de  lib.  et  posth. 
V.  Filia  quum. .  .  n.  5o.  d.  tit. 
L.  Si  pater  ab  hostibus.  9.  I  n.  53. 

L.  Sv(\  nec  filius.  io \d.  tit. 

L.  Si  rinse  tabulée.  11. 

L.  Po  thum.  prœterit.  i2...n.54« 

in  tit.  de  lib.  et  posth. 
Çi.Sipaganus. 
Xj.  Fostnumor.  loco.  10..  .  n.  40. 

in  tit.  de  lib.  et  posth. 
L.  Si  ita  facta  sit.  i4- .  •  n.  37.  d.  tit. 
L.  Qui  uxorem.  i5..  .  n.  54-  d.  tit. 
L.  Quum  in  secundo.  16. 
li.  Filio  prœterito.  17. .  .   n.  4.  in 

tit.  de  lib.  et  posth. 
L.   Si  qui  hères.  18..  .  n.  i4«  d.tit. 
L.  Si  ego  et  Titius.  19...  n.  3g.  d.  tit 
§.  1.  Sed  si  ego.  K.^ 
^.  2.  In  prima. .  \ 
\i.Jii..  Lucius-Titus.  20..  .  n.  2. 

in  tit.  de  his  quœ  in  testant. 

delent. 


§• 


12 

i3 

H 

i5 

ibid. 

16 

17 
12 

i3 

18 


§.  1.  Quod  igitur  încâute. 

§.  2.  Sed  si  legi  non  possunt. 

§.  3.  Sed  consulte 

^.  4-  Et  hereditatis  portio. 

§,  5.  Si  quis  codicillos. 
L.   Cancellaverat  quis.  2. 
L.  Proxime  in  cognitione.  3. 
LExJin.  Pluribus  tabulis.  4« 


62S 

iV.i 

ibid. 

2 

3 

ibid. 

4 
3 
5 


TITULUS  V. 
Z)e  heredibus  instiluendis. 
h.  tit.    N. 


33 


S  2. 

S.  3 

s- 4. 

§.5. 
§•7- 


27 
8 

1 

34 

32 

ibid. 
ibid. 

J» 

'bid. 
20 
16 


TITULUS  IV. 

De  his  quœ  in  testamento  delentur 
inducuntur,  vel  instr'.buntur. 

Le::  Quse  in  testamento.  1...  //. /.  iV«  1  1 


Lex  Qui  testatur.  1 

§.  1.  Institutum  a      m. 
Mutus  et  sur     ts. 
Qui  ncque  legaturus 
Si  ex  fundo. 
Si  autem  sic. 
Item  Divus  Pius. 
Item  Julianus. 
L.^Circa  eos  qui.  2. 

§.  i.Post  autem  interesse. 
L.  Servus  alienus.  3. 
§.  1.  Si  servutn  meum. 
§.  2.  Si  quis  ita  scrips. .  .  n.  ^g. 

in  tit.  de  condit.  et  dem. 
§.  3.  Qui  fideicommis. .  .  n.  10. 
in  append.  ad.  tit.  5  et  6. 

§.  4-  Aperturge  tabularum 

n.  i3.  d.  lit. 
L.  Suus  quoque  hères.  4--  •  n.  5. 
in  tit.  de  liber,  et  posth. 
V.  sed  utrum  ita  démuni. . . 
n.  6.  d.  tit. 

§.  1.  Puto  recte  generaliter 

n.  8.  d.  tit. 
§.2.  Sed  et  si  filio  sub...  n.Ç>.  d.tit. 
L.   Si  ejusmodi  siteonditio.  5..  . 

n.  7.  d.  tit. 
L.   Sed  si  condition!.  6...  rc.6.  d.tit. 
§.  i.Nepotes  autem...  n. 5. d.tit. 
§.  2.  Solemus  dicere.  ^4 

§.  3.  Si  servum  comm. ,  .  n.  5. 

in  append.  ad  tit.  5.  et  6. 
§.  4-  Sed  si  sit  cum  libertatc. .. 
«.7.  in  tit.  de  jure  codic. 
L.  Si  servus  (communis).  7.  ï7 

^.  I.  Item  sive  testator.  ibid. 

L.  Duo  socii.  8. .  .  .  j  «.6.  in  append, 

§.  1.  Sed  et  si  sub.  \    ad  tit.  5  et  6. 
L.  Quoties  volens.  9.  27 

§.  1.  Et  si  in  re  quis..  .  n.  5.  in 

tit.  de  legajis. 
§.  2.  Sed  si  non  in  corpore 


S.  3.  Sed  si  majorem. 

§~.  4*  Sed  et  si  quis. .  .  n.  7. . 

in  tit.  r/<?  legatis. 
§.  5.  Tantumdem  Marcellus. 

4-0 


38 
ibid. 
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28 
ibid. 

.  ?9 
ibid. 

52 

16 


17 


17 

ibid. 

.34 
ibid. 

5o 

46 

49 
5i 

ibid. 

ibid. 

ibid. 


y.  sed  si  condîtionem.      iV".  3o 
^.  6»  Idem  tractât.  *         ï&;V/. 

§.  7.  Sed  si  (]uura.  26 

§.  8.  Si  quis  nomen. 
§.  9.  Hères  inslitui  nisi. 
§.  10.  Si  quis  ita  dixerit. 
§.  12.  Plane  erit  similis. 
§.  12.  Heredes  juris. 
§.  i3.  Si  duo  sint  heredes. 
§.  i4-  Si  quis  ita  scripserit. 
§.  iS.  Si  quis  primum. .  ,  n.  7.  in 
tit.  f/e  vulg.  etpup.  sabst. 

16.  Servus  cura  libertate. .. . 
n.  8.  in  append. «</  tit.  5  et  6 

17.  Si  servus  ex  die. 

18.  Sed  si  in  dienri..  .  n.'ii. 
in  append.  «t/  ///.  5  et  6. 

^.  19.  Sed  et  si  pure. 

§.  20.  Sed  et  si  non  ipse. 
L.  Si  alterius.  ïo. 
L.  Atlius  fundi.  1 1. 
L.  Si  ineequalibus.  12. 
L.  Interdum  haec.  i3. 

§.  1.  Paterîamilias. 

§.  2.  Denique  si  minus. 

§.  3.  Sed  si  aller  ex. 

§.  4-  Sed  si  excesserit. 

§.  5.  Sed  si  duos...  sciipsit 

§.6.  Sed  et  si  duos...  instituerit.  5i 

§.  7.  Apud  eumdem.  ibid. 

L.  Si  quis  heredes.  1^.  60 

L.  Julianus  quoque.  i5.  4? 

r        T  1  1  TTL      )w-7-  <n  M* 

§  i.Idetneodeiii.libr.  L//w     „ 
L.  ^amle!'hum.ib....|w  J^ 

L.  Item  quod  Sahinus.  17.  53 

^.  i.Unde  idem  tractât:  Si  duos.  62 
§.  2.  Idemque  putat.  62 

^.  3.  $ti\  si  asse  expleto.  54 

§.  4«  Sed  si  expleto  asse.  ibid. 

§.  5.  Quod  si  quis  dupondium.   55 

L.  Sabinus  :  Qusesitum  est   18.  ibid, 

L.  Ex  i'acto  etiam.  59. 

L.  Quo  loco  scribatur.  20. 
§.  1.  Si  jam  mortuo. 
§.  2.  Quod  si  vivus. 

L.  ïrebatius  ait.  21 n.  61.  in 

tit.  de  condit.  et  dent. 

Si.  Servo  libertatem.  K  fl|/ 

I,  Et cxpleta  quidem.22.  j  ftÇf5  et  6< 

L.  Si  quis  instituatur.  23- .  .  il.  19. 
in  lit.  r/e  bon.poss.  sec.  lab. 
§.  1.  Sed  si  bonorum..  \  n.  22.  in 
§.  2.  Item  si  condit. .  .  .  (  tit.  çuib. 
§.3.  Sed  si  sub  condit.  letcaus.  et 
§. 4.  Et  ideo  ait., . , . .  )  poss.eat. 


39 
55 

56 
62 


L.  Titius  et  Scius.  24.  ]  n.  8.  in  tit.  de 
L.  Quia  tacita.  25. ...  >  de  vulg.  et 
L.  Idq.etinlegato.  26.  )  pup.  subsL 
L.  Si  te  solum.  27. . .  n.  65.  in  tit. 
de  acquir.vel omitt.  hered. 
§.  I.  Sed  si  teheredem.  In. 2i4- int, 
§.  2.  Sed  si  plures .  . . .  \  de  legatis. 
L.  Si  ita  quis  instit.  28. .  .  n.  2.  in 
tit.  de  vulg.  etpup.  subst. 

Hoc  articulo  quisque.  29 

n.  264.  in  tit.  de  legatis. 
Pignori  obligatum.  3o. .  .  n.  5. 

in  append.  ad  tit.  5  et  6. 
Non  minus  servos.  3i.        JY.  19 
§.  1.  Hereditarium  servum.         21 
L.  Illainstitulio:Quos.32... /î.58. 
in  tit.  de  condit.  et  dem. 
§.  1.  Is  qui  apud  hostes.  22 

L.  Si  quis  ita  scripserit.  33. ..n.  64- 
in  tit.  de  acquir.  vel  amitt. 
hered. 
L.  Hereditas  ex  die.  34-  4° 

L.  Ex  facto  proponebatur.  35.  35 
§•  1.  Unde  scio  quaesitum.  ibid. 
§.  2.  Quum  héec  ita  sint.  ibid. 

§.  3.  Rerum  autem  italicarum.  ib. 
§.  4.  Proinde  et  si  pecuniam.  ibid. 
§.  5'  Igitur  efficere.  ibid. 

L.  Si  quis  ita  scripserit.  36.  38 

L.  Quum  in  tcstamenlo.  3j 

n.  20.  in  th.  de  vulg.  et  pu- 
pil.  subst. 
§.  1.  Hsec  verba:Publius...  n.  2. 

d.  tit. 
§.  2.  Qui  très  fdios..  .  .  n.  214. 
in  tit.  de  legatis. 
L.  Qui  fdio  impuberi.  38...  n.2i3. 
d.  tit. 
§.  i.  Servus  testamento. .  .  n.g. 

in  tit.  de  jure  codic. 
§.  2.  Si  quis  servum  suum.  17 

§.  3.  Quod  si  post  defectam.  ibid. 
§.  4-  Igitur  quum  servus...  n.  72. 
in  tit.  de  legatis. 


n.  65.  in  tit. 
de  action, 
empti. 

t      c-       ,     c  rr«>  /      j  "•  19.  in  tit. 

L.  Si  patcn.l  itmm.  4o.  I    ,    * 

L.  Et  hocTiber....         }<*evuf£,.et 


§.  5.  Quum  venditor. 
L.  Id  est  partem 


)  pup.  subst. 


L.  Quisolvend.non  erat,duos.42.  i3 
L.  Invicem  enim.  43.  ibid. 

L.  Paterfamilias.  44-  •  •  n-  ^63.  in 

tit.  de  legatis. 
L.  Si  M  se  via  mater.  45.  •  •  n.  23. 

i,i  tit.  de  condit.  et  dem. 
L.  Quidam  quum  filiumf.  46-... 

n.  3o  .in  lit.  </e  o&//£-.  £/  a  c/. 
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L.  Si  ita  scriptum  fuerit.  ^7-    N.  45 
§.  1.  Quidam  testamento.  56 

§.  2.  In  testamento  ita  script.       58 
L.  His  verbis  :  Titius.  48.  3i 

§.  1.  Illa  institutio  valet.  41 

§.  2.  Interdum  nec  cum  libert.     i5 
§.3.  Si  in  parte.. .  n.  1Z7.  intit. 
de  condit.  et  dem. 
L.  Si  alienum  servum.  49- . .  /?.  4- 
in  append.  aJ  tit.  5  et  6. 
5.  In  extraneis  heredibus.  24 

Tu.  Servum  meumbered.5o...  n.  8. 
in  append.  ad  tit.  5  et  6. 
§.  i.Si  in  non  faciendo. ..  n.  22. 

in  tit.  cfe  condit.  et  dem. 
§.  2.  Hereditas  plerumque.  49 

L.  Talem  institutionem.  5i.  16 

§.  1.  Si  quis  ita  scripserit...ra.  207. 
in  tit.  de  condit.  et  dem. 
IL.  Servus  hereditar.  52.  21 

L.  Lucius-Titius  Seio.  53.  54 

L.  Pater  filioimpuberi.  54. .."-7. 
in  tit.  de  injusta  rupt.test. 
V.  quodad  vim  autem...  «.12. 
in  append.  ad  tit.  5  et  6. 
L.  Si  is  qui  solvendo  non  est  , 

primo.  55.  i4 

Tu.  Potest  quis  ita.  56.  4° 

L.  Siisquisolv.  non  est, serv.  57.    i4 
L.  Nemo  dubitat.  58.  28 

§.  1.  Qui  frater  non  est...  n.  2?)j. 
in  tit.  de  condit.  et  dem. 
Xi.  Liber  bomo  quum.  5g. ..  n.  17. 
in  tit.  de  acq.  vel  omitt. 
hered. 
§.  1.  Si  quis  ita  beredem.  57 

§.  2.  Titius  hères  esto.  52 

§.  3.  Quum  quis  ex.  62 

\  4.  Si  hères  institutus.  24 

§.5.Titiusexsemisse.. .  n.  66. in     • 

tit.  de  acq.velomilt.  hered. 
§.  6.  Si  ita  scriptum. .  .Titius. . . 

n.  65.  d.  tit. 
§.  7.  Si  Attius  Titium.  63 

L.  Qui  solv.  non  eral, servum.  60.   i3 
L.  Qui  volebat.  61. ..  rc.20.  intit. 
de  Ub.  et  posth. 

L.  In  teinpus  capicndae.  62 

n.  382.  in  tit.  de  légat  is. 
§.  1.  Quotiens  non  app.net.        28 
L.  Heredes  sine  partibus.  63.        62 
L.  Ejus  servum.  64-  2I 

L.  Hereditas  ad  Slatium.  65.  27 

L.  Si  ita  quis  heredes.  66.  4^ 

L.  Si  ita  script... Tithasus.  67. .  . 

n.  214.  in  tit.  de  légal; s. 
L.  Si  quisScmpronium.Go...//  iif). 
in  lit.  de  condit.  ci  dem. 


L.  Cornélius  et  Msevius.  69 

n.  5i.  d.  tit. 
L.  Captatorias  instilutiones.  70.7V. 43 
L.  Illae  autem  institutiones.  71.       43 
§.  1.  Sed  illud  queeri.  ibid. 

L.   Si  quPs  solidum.  72.  10 

L.  Sub  conditione.  73. ..  n.  18.  in 
tit.  de  vulg.  etpup.  subst. 
L.   Si  ita  quis  hères.  74.  36 

L.   Sifiliussubslituatur.  75...n.  i5. 
in  tit.  de  Ub.  et  posth. 
Servus  uxori.  76. . .  n.  20.  in  tit. 
de  donat.  inter  vit:  et  uxor. 
Assc  toto.  77. ...  |«.  12.  in  tit.  de 

V.  sed  hoc  tant.  (  jure  codicill. 
Qui  non  militabat.  78.  35 

§.  1.  Lucio-Titio  ex  duabus.       57 
§.  2.  Filiis  heredibus.  53 

§.  3.  Seius  Maevium. 
L.  Quod  si  non  sit.  79. 
L.  Quod  si  Wleevius.  80. 
L.   Clemens-Patonus.  81. 

§.  1.  Si  ita  scripseit. 
L.  Si  quis  ita  hères.  82..  .  n.  5g 

in  tit   de  cond.  et  dem. 
L.  Si  non  lex  iElia.  83. 

§.  1.  ïemporibus  D.Hadriani. 
L.   Si  servo  fideicom.  84.  \n.g. in  ap 
§.  1.  Idem  proband. .. .  >pend.  ad 
§.  2.  Idem  et  in  eo. 
L.  Lucius-Titius.  85. 
tit.  de  legatis. 

L.  Jam  dubitari.  86.. 


ô9 

ibid. 

ibid. 

59 

43. 


la 

i3 


.  ;  tit.  5  et  6. 
n.  269.  in 


§.  1 .  Non  ab  re  autem. 


\  n.  g.  in  tit, 
!  de  Ub.  et 


\  posth. 

L.  Ex  unciis  sex.  87.  55 

L.  Ei  qui  solv.  non  est,  aliquo.  88.   i4 
L.   Si  socius  hercs.  89...  in. 78. intit. 
V.  plane  sub  condit.  \  de  legatis.. 
T^.  quare  etiam  hères. 
L.  Testamento  domini.  go...n.j, 

in  append.  ad  tit.  5  et  6. 
L.  Imperatorem  liiis.  91. 
L.  Jin.  Paclumeius.  92..     /2.241. 
in  lit.  de  cond.  et  dem. 


20 


4^ 


TITULUS   Yl. 

De  vulgari  et  pupillari  substilu- 
iione. 

Lex  Ilered.aut  instituti...  h. tit.  N.  1 

§.  1.  Heredis  subfititulio.  5 

§.  2.  Substituera liberis  tam.       4f 

V.  et  tam  eum  quem.  43 

Ç.  3.  Subslituere  liberis  pater.     21 

L.  Moribus  introductum.  2.  89 

§.  1.  Quisq-uis  autem  impuberi.   -,- 1 

J'\    lane  si  omissa. 
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§.  a.  Interdum  etiam  pupill. .  . 
n.  79.  in  tit.  chtSC.  Trebel. 
§.  3.  Ego  ,  etiamsi.  Num.  5o 

§.  4>  Pfius  autem  sibi. 
§.  5.  Sed  si  quis  ita  fuerit 
€.  6.  Sed  et  si  ita  scripserit 

Ij.q 


uod  igilur  dictum  est. 
Quum  filio  impuberi.  3. 
L.  Jam  hoc  jure.  4. 

§.  1.  Quod  jus  ad  tertium. 
^.  a.  Sed  si  alter  pubes. 
L.  Si  iu  testamento.  5. 
Jj.  Si  is  qui  ex  bonis.  6. 
Jj.  Verbis  civilibus.  7. 
L.  Qui  liberis  impuberibus.  8. 
§.  1.  Haec  verba  ,  quisquis. 
V.  partes  quoque  cadcm. 
L.   Si  pater  filio.  9. 
L.  Sed  si  pluies  sint.  10. 

§.  1.  Quos  possum..  .  n.  i4-  in 

append.  ad  h.  tit. 
§.  a.  Filio  impuberi. 
•§.  3.  Idemque  est  si. 
§.  4«  Si  ex  asse  hères. 
§.  5.  Ad  substitûtos. 

V.  nisi  mihi  proponas. 
§.  6.  In  adrogato. 
§.  7.  TNemo  iustitutus. 
L.  Si  is  qui  hères.  11. 
Ii.   Si  filius  qui  patri.  12. 
L.  Quo  gradu  hercs.  i3. 
Ii.  In  pupillari.  \f\. 
L.   Centurio  filiis.  i5. 
L.   Si  quis  eum.  16..  .  ri.  2o5 
tit.  de  legatis. 
§.  1.  Si  suo  testamento. 
V.  et  tamen  patris. 
y .  nam  et  si  sibi. 
V.  sed  si  secundum. 
L.    Substitui  liberis.  17. 
L.   Si  seivus  communis.  18.. 


ibid. 

ibid. 

ibid. 
3o 
26 
28 

ibid. 
11 
48 
53 
36 
3o 
02 
34 
3o 


ibid. 
5o 

.  47 
ibid. 
ibid. 

45 

49 

35 

53 

ibid. 

in 

23 

ibid. 

.49 
ibid. 

44 


«.  i4-  in  append.  aj*i  />.  //Y. 
i.  1.  Si  Titio  fuerit.  \  n.  2i3.  in  tit. 
de  legatis. 


L.  Idem  est,  et  si.  19 
L.  Patris  et  filii.  20. 
§.  1.  Si  pater  sibi. 
L.  Si  ita  quis  substituent.  21. 
L.   Is  qui  contra.  22. .  .  //.  9.  in  tit. 

de  bis  quœ  ut  itidign. 
L.  Qui  pluies  heredes.  23. 
L.  Si  pluies  sint.  24. 
L.  Si  pater  impubères.  25. 
L.  Si  pater  filium.  2G. .  .  //.  4-5.  in 

tit.  de  lib.  et  posth. 
L.   Si  Titius  cohercdi.  27. 
li.  Lex  Cornelia.  28. 
L.  Si  pater  captus  sit.  29. 
L.  Quidam  testamento.  3o. 


21 
22 

54 


10 
1 1 
35 


8 
5i 

ibid. 

16 


42 
20 
38 
3i 
5o 


L.  In  substitutione.  3i.      Num.   3t 

§.  1.  Non  simili  modo.  ibid. 

L.  Qui  complures  heredes.  3a.       ia 
L.  Si  mater  ita.  33. 

§."1.  Si  filius  et  ex  eo. 
L.  Ex  duobus.  34. 

Ç.  1.  Filium  impuberem. 

§.  2.  Etiam  si  contra  patris. 
L.  Etsi  contra  tabulas. 35...  «.37. 
in  lit.  de  leg.  prœst.  cont. 
tab. 
L.  Potest  quis  in  testamento,  36.  i3 

^.  1.  Et  vel  plures  in.  H 

L.  Vel  singulis  liberis.  37.  07 

L.  Qui  plures  liberos.  38.  midi 

§.  1.  Èrgo  et  ad  brève. 

§.  2.  Itaque  et  si  diversos. 


^.  3.  Si  a  pâtre  iustitutus. 


54 
ibid. 
5o 
4a 
43 
18 
5a 
8 
1 1 

4» 

55 


10 
ibid. 


38 
a5 
38 
56 
54 


L.  Quum  ex  filio.  39 

§.  1.  Filio  impuberi. 

§.  2.  Quidam  quatuor. 
L.   Causa  cognita.  4o. 
L.   Coheredi  substitutus.  41- 

§.  1.  Ex  his  verbis  ,  cosque. 

§.  2.  Quum  filiac  vel  nepoti. 

§.  3.  Quud  si  heredem.  _ 

§.  4.  Qui  discretas  poi'liones 

Ç.  5:  Oui  patrem  et  fdiuin. 

I,  .  .         -,  )  n.  09.  in 
§.  6.  Concres  impuu..  .  .  I    tjt  £ 

V.  non  idem  servabit.  Vjrdlcfd. 

§.  7.  Quum  pater  impuberi. 

§.  8.  Non  videri  cum  vitio. 
L.  Qui  duos  impubères.  \i. 
L.  Ex  facto  quseritur.  4$- 

^.  1.  Item  qusero:  Si  ita  facta. 

§.  2.  Lucius-Titius  quum 

n.  i5.  in  tit.  de  lib.  et  posth 

§   3.  Julius-Longinus. 
L.  Ex  pupillari.  44- 
L.    Lucius-Titius  lcgitîrnum.  45. 

Ç.  i.Paulus  rcspond.si  omîtes.    10 
L..  Patcrtam.  prums.  4D"-  n-  20J' 

in  tit.  de  cond.  et  detru 
L.   Qui  habebat  filium.  fyt.  aç, 

L.   Servum  communem.  48-  ]$ 

6.  1.  Titius  hercs  esto.  ibid. 

§.  2.  Si  punilius  substitutum... 

II,  12.  m  append.  ad  h.  tit. 

TITULUS  Y  II. 
De  conditionib.  institutionuni. 

Plerseque  hujus  tituli  legss  trans- 

fuste  sunt  in  tit.  de  conditionib.  et 

demortstratiotiib.  infra  lib.  35. 

i  Lex  Sub  impossibili.  I...  d.tit.  N.  ai 

'  L.   Si  testamento.  2,  207 


33 

23 

28 


TABULA. 


n.  186. 


m 


%.  I.  Sed  si  duo  servi, 
in  tit.  de  legatis 
L.  Si  ita  hères.  3. 
L.  Si  qui  ita  sint.  4- 

§.  i.  Idem  Julianus. 
L.   Si  heredi  plures.  5. 
L.   Si  quis  ita  institutus.  6. 
L.   Si  quis  sub  condit.  7. 
L.  Quœ  sub  conditione.  8. 
S-  i.  Hoc  edietum. 
S-  2.  In  hdeicommissis. 
\.  3.  Et  in  mortis  causa. 
\  4-  Si  quis  sub  jurisjurandi. 
§.  5.  Sed  si  sub  jurisjur. 
§.  6.  Quotiens  hères. 
§.  7.  Morluo  autem  vel. 
§.  8.  De  hoc  jurejurando. 
L.  Conditiones  quœ.  9. 
L.  Institutio  talis.  10..  .  n.  12.  in 
tit.  de  jure  co  iicil. 
§.  1.  Si  quem  ita  institutum. 
L.   Siquistestamcnto.il. 
L.  Verba  hœc,  Publius.  12. 
L.  Et  qui  ita  hereditalem.  i3. 
L.   Condition  es  contra.  i£. 

L.  Filius  qui  fuit.  i5 rc.  8   ' 

tit.  de  lib.  etposih. 
Si  Titius  hères.  16, 
Si  plures  institutiones.  17 
ri.  11 4,  in  tit.  de  légat 
L.  Quum  servus.  18. 

5-  1.  Hac  ratione. 
L.  Si  ita  scriptum  fuerit.  19. 
X.  Mulier  quae  viro.  20. 
§.  ^.  Si  quis  hereditarium. 
V.  sed  post  aditioncm. 
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§.  2.  Si  quis  te  hcredem  ita 

n.  0.  in  tit.  de  hered.  inst. 
L.    Servus  alienus.  ai.  In.  18. 

L.   Quia  ratio.  22 \d.  tit. 

L.  Utcr  ex  fratribus.  23  (  ri.  29. 
L.  Oui  ex  fratribus.  24..  (  d.  tit. 
L.  Sub  conditione  hères-  25.  97 

L.   Si  pupillus  sub.  26.  ibid. 

L.   Quidam  in  suo.  27.  27 

§.  1.  Heredi  quem. .  .  n.  io-  in 
tif.  de  jure  codicill. 
L.  fin.  Si  filius  sub.  28..  .  «.7.  in 
lit.  de  lib.  et  pusth. 

TITULUS   VIII. 
De  jure  deliberandi. 

Lex  Si  servus  fuerit.  1. .  .  h.  t.    IV.  4 

§.  1.  Ait  prœtor,  si  tempus. 

§.  2.  Quum  dicit  tempus. 
L.  Itaque  pauriores.  2. 
L.   Nccnon  illud.  3. 
L.   Sed  hoc  irnpetrari.  4- 
L.  Aristo  scribit.  5. 

§.  1.  Si  major  sit  heredilas 
L.  Igitur  si  quidem.  6. 
L.  Ait  prœtor,  si  pupilli.  7. 

§.  1.  Merito  prœtor. 

§.  2.Quidsit  autem  deminui.  ibid. 

§.  3.  In  causœ  autem  cogni».    ibid. 
V.  sed  et  ubi  urget.  ibid. 

L.  Si  quis  suus  hères.  8.  3 

L.  Filius  dura  délibérât.  9.  8 

L.   Si  plures  gradus.  10.  a 

h.fin.  Qui  filium  libertinum.  1 1...      ^ 
n.  197. in  tit.  dccond.etdctm 
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